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AVVERTIMENTO 


Un vecchio giurista bell’umore, a cui peraltro se 
ne dava ad intender poche, mi diceva, assai tempo 
fa, che la dottrina della ratihabitio gli sembrava 
proprio una lana da pettinarsi col fuoco. Ma, poi 
eh’ io venni su negli anni , conobbi che quel suo giu- 
dizio avea dell’esagerato; trovai le difficoltà minori 
per avventura di ciò ch’io credevo. Ultimamente, 
esponendo la parte generale delle Pandette nella re- 
gia Università di Napoli fui forzato a fare una lezio- 
ne su tale argomento, e, poiché ella piacque a’ miei 
uditori, promisi loro di ampliarla e darla fuori per le 
stampo. Ecco le ragioni del come è nato quest’opu- 
scolo. Certo, io non ho esaurito tutto il tema; anzi 
avrei voluto che questo scritterello fosse rimasto, co- 
me più altri , a dormire , pur aspettando nuovi ozii 
per farci que’ritocchi ed emende che ci bisognano. Ma 
non potendo più resistere alle amorevoli istanze de- 
gli amici, sono stato costretto di dire al mio liber- 
colo : or oltre al nome di Dio; tolte grahatum tuum 
et ambula. 


Luglio 69. 



PROEMIO 


Cenno storico della Ratihabitio. 


5 <• 

Ogni popolo, durante la sua infanzia, non sa comprende- 
re come si possa conferire la facoltà di agire per altri , e 
cosi contrarre o sciogliere un obbligo quale che sia. Ancor 
quando ciò comincia ad essere intcndevole, raro o non mai 
si è naturalmente proclivi a confidare nell’opera altrui, ma 
ognuno segue a raggirarsi nell’angusta cerchia delle sue 
faccende ed a far governo da sè con sue proprie condizio- 
ni. I commerci e l’industria de’negozt con gli svariati ed in- 
cessanti loro bisogni vengono tardi ; ancor essa 1’ utilità 
degli esempi e dell’esperienza è indugiata dal vivere soli- 
tario ed appartato. Le fonti del dritto romano confermano 
questa verità. Il nostro Vico l’ avvertì quando scrisse che 
nelle faccende dell' utilità restò privatamente a’ romani che a 
ninno si acquistasse diritto per istrania persona; talché tar- 
dissimo fu inteso il contratto della procura (I). 

Ora se ciò è vero rispetto al mandato , tanto più vuoisi 


(I) Principii ili una scienza nuota , lib. Il, Gap. XV. 
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(lire lo slesso a risguardo della ratifica, la cui idea ha biso- 
gno per manifestarsi di uno stalo di cose meglio progredi- 
to, e per nulla corrispondente al formalismo del dritto pri- 
mitivo. Ondechè indarno si cercherebbe qualche segno di 
essa nel primo evo del drillo romano. Non era possibile ri- 
conoscere che il consenso potesse precedere il negozio giu- 
ridico, 0 seguirlo quando la ristrettezza de' commerci non 
facea peranco sentire il bisogno, che divien poi necessità , 
di far prevalere iiyns gentiurn sul civile. Quando ancora 
serbavasi il rigore delle formolo e con esso l’obbligo di di- 
chiarare il proprio consenso, presenti le parti e i testi- 
moni, nella forma del nexum, e sovratutlo quando cosi in 
jure come in judicio si richiedeva che i litiganti venissero 
in persona a pronunciare parole solenni (1), e non ancora 
erano apparsi il cognilor ed il procuralor; quando erano 
in vigore le legis acliones, e non era permesso agere alieno 
nomine itisi prò populo, prò liberiate, prò tutela, e nell’ actib 
furti per la LexHoslilia (2), il concetto della ralihabilio non 
potea sorgere. Esso dovè nascere con \edatio del cognilor, 
che pur facevasi in modo solenne, cerlis verbis, e svolgersi 
gradatamente con la introduzione del procuralor in litem, 
sia ad agendum,siaad defendendum. Imperocché se l’equità 
fece ammettere il defensor in giudizio per rappresentare il 
convenuto senza che questi gliene avesse dato l’incarico (3) 
quia publice utile est absentes a quibuscunque (/c/èn(/i(4) biso- 
gnò benanche tutelare il dritto dell’ attore. Mediante la lilis 
contestano e la susseguente sentenlia l’obbligo non risguar- 
dava più l’ antico dominus; il rappresentante divenia litis 


(1) L. 123, D. de ditersis reg. juris, 500, 17. 

(2) Inst. de his, per qms agere possumus, IV , 1 0 ; Gaio. — Insl . 
IV, % 22. 

(3) L. 51 , § 1 , de proc. et defens, Dig. 3, 2. 

• (4) L. 33, § 2, Dig. eod. 
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dominus. Litis conleslatione res jìrocuraloris fit, eamque suo 
jam quodammodo nomine exscquilur (1). Quando egli avesse 
ottenuta una sentenza favorevole, avrebbe potuto essere 
sicuro di poterla opporre centra il defensus? No certo. L'a- 
clio judicati non poteva aver luogo che a prò o centra del 
rappresentante, cioè centra il ^rocurator, non il cognitor. 
La condizione de’ litiganti doveva essere eguale; di qui l’ob- 
bligo della cautio rati, della satisdatio ratam rem dominum 
habiturum. La necessità di provvedere ne ilerum reus de 
eadem re experìalur era evidente, e l’obbligo della cautio 
indispensabile ancor quando il defensor fosse hcupletissi- 
mus o consularis. 

Lo stesso poteva chiedersi dal reus al procuratore dell’ a- 
ctor quando il suo mandato non fosse bastevolmente prova- 
to, e segnatamente al falsus procurator ed al ncgoliorum ge- 
stor. Talvolta la cautio rati poteva cumularsi con l’altra;u- 
dicatum solvi. Ciò era quando l’azione istituita fosse un’och'o 
in rem. Se il convenuto non poteva dare una satisdatio de 
indicato solvendo, la cosa controversa era sequestrata. Bi- 
sognava che il defensor avesse garcntito la conservazione 
della cosa durante il giudizio; il possessore era citato, come 
tale; tra lui e l’attore non v’era alcun vincolo d’obbligazio- 
ne. La cautio rati assicurava all’attore il ristoro del danno 
da lui patibile se dopo di aver avuta la cosa in conformità 
del giudicato il dominus l’avesse revindicata (2). Non cosi 
nelle azioni personali. In queste, aventi per abbietto quan- 
tità od atti, non soggetti a deteriorazioni od a smarrimen- 
to, si manifestava in generale il solo bisogno di assicurarsi 
del danno temibile dalla mancanza di ratifica da parte del 
convenuto assente. L’attore si stava assolutamente conten- 


(1) L. Il, D. de (loliexccpt, 44, 4. 

(2) L. 40, § 2, D. de proc. et defensoribus, 3, 3. 
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to alla sua caulio, e poteva rivolgersi conlro il defensor od 
al suo fideiussore (1). 

Quanto al principio riconosciuto dal dritto romano, di 
non potersi, cioè, validamente promettere il fatto del terzo, 
chi lo ricorda non può trovar nodo di difficoltà per ammet- 
tere ch’esso non era invocabile dal procuratore a fin di faro 
annullare la sua slìpulatio de rato. Cotesto principio trovava 
due eccezioni ; l’ una nella stipnlatio de rato , stipulazione 
pretoria non regolata perciò dal dritto comune, {Praetoriae 
stipulationes legetn accipiunt de mente praetoris qui eas pro- 
posuit), (leg. 52 D. 45. 1 .), l’altra nel caso che alcuno aves- 
se promesso come debitore certam personam fìdejussuram 
prò se. L. 14 § 2 Dig. de pecunia const. 13. 5. 

Gli è noto che si poteva promettere il fatto del terzo quan- 
do prendevasi obbligo di pagare una jìoena vel quanti ea 
res sit. ( Leg. 38 § 2 D. 45. 1 .) Il debitore non fa in tal caso 
che promettere non già il fatto da adempiersi dal terzo, ma 
solo il proprio suo fatto a rispetto di quella prestazione. Or 
questa promissione non era valida, se non a condizione di 
essere stala espressa. Solo ne’due casi sopraddetti tale pro- 
messa si considerava come tacitamente fatta (2). 

Per tal modo moltiplicati naturalmente i giudizi, e slarga- 
to il campo delle controversie su gli effetti della cautio rati, 
era inevitabile accogliere e chiarire il concetto della ratifi- 
ca, la cui necessità, come è verisimile , già si era manife- 
stata nella dottrina del mandato c molto più in quella della 
negotiorum gestio. Il tempo in cui fosse da manifestare il 
consenso in un negozio giuridico fu considerato indifferen- 
te; la volontà dell’interessato, anteriore o posteriore che 


(1) L. 45, D. loc. cit. — Noodt. Corament. ad Digesta, pag. 89, 
seq. — TuU igilur praetor. 

(2) Donello, toni. XI, pag. 1328. — Buchek, Oas Rechi iter l’or- 
derungen, pag. 58. 
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fosse aH'alto, si considerò sempre produttiva di effetti, e, fi- 
nalmente, la nozione della ratifica parve invocabile in ogni 
istituto. Di qui è che in un sistema di dritto privato essa tro- 
va il suo posto nella parte generale; va, in somma, esami- 
nata nella dottrina degli alti giuridici là dove si discorre del 
consenso, e propriamente dopo la protestalio e la reservatio. 
Se non che la sua virtù non poteva essere a un modo stes- 
so valutala da’ giureconsulti romani sotto il rapporto del 
tempo, della forma e della estensione della sua efficacia. 
Dissensioni intorno aU’assomigliarelaraliabizione al man- 
dalo, la retroattività di essa riconosciuta ne’giudizi (1), non 
ammessa generalmente e per una medesima estensione nei 
negozii stragiudiziali (2). Certo, v’ebbero quistioni tra le 
scuole de’ Proculeani e de’ Sabiniani ; non sembra però che 
discordassero su i principi , ma sulla loro applicazione a 
certi singoli casi. 11 dire, come fece Glùck, che i soli Sabi- 
niani accordarono in generale virtù retroattiva alla ratiha~ 
bilio, non vien confermalo da’ frammenti ch’ei cita (3), nè 
gli altri luoghi da lui indicali contengono vere eccezioni (4). 

Giustiniano volle, gli è vero, dirimere le antiche contro- 
versie sulla retroattività della ratifica , ma intese di porre 
una regola generale? lasciando egli in più luoghi del Dige- 
sto i responsi di Ulpiano, di Paolo, di Pomponio, di Celso 
e di Africano, volle pure che si osservassero , o\-vero re- 
putò che in que’casi non si trattasse di una vera ratihabitiof 
Di ciò terremo discorso speciale a suo luogo. 


(1) L. 56. D. ile judiciis, 5, t. 

(2) !.. 7. Cod. ad S. C. Macedonianum, 4, 28. 

(3) L. CO. D. de regulis juris, 50, 17; L. 1 , § 6. D. quodjussu, 
fo, 4; L. 16, 1 1 . D. dcpign. et Aypot/iros, 20, 1 ; L. 20. D. rfepiffn. 
acl. 13, 7. 

(4) L. 13, pi'. D. ile his, qui nnlanliir infamia, 3, 2; L. 65, 5 I 
l)e rilu mipl. 23, 2; L. 25, ^ 4. D. deacq. rei omit. heredit, 29, 2. 
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§ 2 . 

Non è chi non vegga l’ importanza di questo argomen- 
to, già pur toccato da’ glossatori a cominciare da Mar- 
tino e Bulgaro, e non rimasto affatto esausto da’ giurecon- 
sulti posteriori, le cui dispute nemmeno a’dl nostri son cosi 
lievi per avventura nè cosi oziose come parrebbe ad al- 
cuno. 

Ricercare l’ indole della ratihahilio nelle fonti del drit- 
to romano , stabilirne i confini con 1’ aiuto de’ principii 
che vi hanno relazione , emendare la intelligenza di pa- 
recchi frammenti , esaminar le ragioni per le quali i giu- 
reconsulti romani nell’ un caso ammettevano , nell’ altro 
negavano la sua forza retroattiva , raccogliere da’ loro re- 
sponsi gli elementi necessari a ricostruire l’organismo di 
questa dottrina, e vedere in ultimo l’ uso che può farsene 
nel campo del dritto odierno, ecco il compito che vogliamo 
fornire non senza guardare all’utilità che può derivarne al- 
la pratica. 

• I compilatori del codice francese e italiano hanno, è ve- 
ro, riconosciuto la virtù sanatrice della ralihabitio, ma cir- 
ca la sua retroattività non fanno alcun cenno. Gli scrittori 
e la giurisprudenza non hanno cliiarito tutto il gravissimo 
argomento. Alcune eccezioni si son prese per regole , ed 
alcune dirette conseguenze di queste sono state risguar- 
date come eccezioni. Si è, poi, navigato, per cosi dire, 
marina marina, senza innoltrarsi nell’ argomento , dove il 
mare è ben alto. 
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CAPO PRIMO 


Indole giuridica della Ratihabitio. 


§ <• 

Là dove non v’ ha rappresentanza tacita od espressa, 
la volontà manifestata da una persona in quale che siasi 
atto giuridico non può per sè stessa giovare o nuocere ad 
un terzo, e far questo considerare come autore di quello. 
Talvolta ancora la volontà signifìcata comunque e dovun- 
que non può avere efiìcacia giuridica rispetto alla stessa 
persona che la manifestò , il che è quando ella non poteva 
giuridicamente volere per ragioni subbiettive od obbiettive 
che dir si vogliano. Di qui sorge il bisogno di un’approva- 
zione, ratihabilio, la quale consiste in un comprobare et 
agnoscere quod actum est. Essa è dazione di consenso a ciò 
che è avvenuto, e vale come consenso precedente (1). Per' 
tal modo si attribuisce a queU’atto una forza, per la quale 
il dritto gli dà piena esistenza , dove che prima quell’ atto 
commesso dal terzo in nostra causa, od eseguito da noi 
stessi quando non avevamo facoltà o volontà libera di farlo, 
era sfornilo di qualsivoglia efficacia. 11 che non conlradice 
al concetto che qui confirmat nihil dal (2). 11 dritto e l’ ob- 
bligo risultanti dall’ allo ratificato divenendo attuali non 
possono conseguire per effetto della ratifica una estensione 
maggiore di quella che s’ebbero sin dalla prima formazio- 
ne deH’alto medesimo. Mediante la ratihabitio non si fa che 


(1) L. 12, I i. D. DesohU. 46, 3. 

(2) L. 6. D. de jurisdict. 2, 1. 
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rinunciare alle azioni ed alle eccezioni che si potrebbero 
sperimentare contro di quell’ atto o di quel negozio giuri- 
dico; non si contrae una novella obbligazione, non si nova 
per alcuna maniera l’antica, ma solo si deve considerar 
questa come provveduta di consenso sin dal momento in 
cui venne contratta. In ciò la ralihabilio si distingue dal 
non uso di una revocalio ex nunc che per avventura si fos- 
se riservata. Questa clausola non impedisce 1’esistenza im- 
mediata dell’atto; laddove l’atto che ha bisogno di ratifica 
giuridicamente non esiste innanzi che ella segua; e quan- 
do ciò avviene, lo si considera esistente come se mai 
avesse avuto bisogno di essa. 

La ratihahilio differisce però dal conslitutum debili pro- 
prii. Essa può aver luogo ancor quando si tratti di un atto 
non obbligatorio per sè stesso; per contrario, il coiistitutum 
presuppone sempre un’ obbligazione già esistente. 

Ma che diremo della conferma? Veramente le fonti scam- 
biano questa con la ralihabilio. Essa è dichiarazione del- 
r autore dell’ atto, dice un moderno scrittore (1), il quale 
consente che sia riguardato come valido. Essa opera come 
una rinuncia al dritto che si ha d’impedire che Tatto sorti- 
sca l’effetto voluto con esso; e quando Tatto sia nullo, non 
può altrimenti considerarsi che come un nuovo contratto. 
Ma se ciò è, non ci possiamo accordare con lui, che la con- 
firmalio differisca dalla ralihabilio, imperocché le note ca- 
ratteristiche ch’ei vedenelTuna si scorgono medesimamen- 
te neli’altrà. Non si devono fare distinzioni dove essenzial- 
mente non sono. 

Indarno cercheresti nelle fonti del dritto romano la defi- 
nizione della ralihabilio. Le note parole di Ulpiano: rem ha- 
beri ralam hoc est comprobare adgnoscereque quod aclum est 


(1) WiNoscHElD. Lehrbuch de.i l’andeklenrethls, voi. t, pag. <86. 
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n falso procuratore {]) non la ilefìniscono , ma ne sigiiili- 
cano l’idea in forma di parafrasi tal quale si manifesta in 
un caso peculiare. Ora è detta consensus (2), ora probare (3), 
ralum habere (4) ; c quando vuoi vedere in qual modo si 
cercò in antico di delincarne i confini, la vedi risolutamente 
equiparata al mandalo. 

Ma in qual senso sia da prendere tale comparazione , lo 
vedremo più innanzi. Per ora diciamo che questo compro- 
bare, adgnoscere, confirmare non è che una dichiarazione di 
volontà legittima e supplitrice , mediante la quale un atto 
già seguito vien considerato come giuridicamente efiìcace 
sin dal principio della sua materiale esistenza. La vera ra- 
tihabilio deve di necessità avere cotesta virtù retroattiva. 
Se in certi casi si è creduto di negargliela, ciò è proceduto 
dairaverc smarrito il concetto di essa; non basta che oggi 
si voghe quel medesimo chejeri fu voluto, ma bisogna che 
il consenso posteriore riesca efiìcace eziandio rispetto al 
passato. Ma ciò dislesamente e meglio ci vorrà detto al- 
trove. 


§ 2 - 

Dalle cose anzidetto risulta che non vi è luogo a raliabi- 
zione per cose fatte da altri in virtù di un nostro mandato, 
nè si può chiedere la caulio de ralo quando il mandatario 
provi di esser tale (L. f Cod. de salisd. 1 1. 36), nè per atti 
fatti da noi stessi tutte le volte che il consenso, che noi 
demmo, sia corto e indubitato. Si procuralor luusindebitum 
solverit, ut tu ralum non liabeas, posse repeti... Celsus; ideo, 
quoniam, quum quis procuralorem rerum suaruin constiluil, 

(1) L. 12, §I,D. rem ratam 40, 8. 

(2) L. 4, Coti, (le usuVi 7, 26. 

(3) L. 9, Dig. de nc(j. ge.il. 3, a. 

(4) L. 13 pr. Dig. de his qui mi. 3, 3. 


Digitized by Google 



— IO — 

i(l (luofjue tnandtire videlur, ut salvai creditori; ncque paslea 
cxpcclandum sii, ut ralum habeat. L. 0 D. de cond. ind. 

C. Lo slesso è detto nella legge b~. eod. 

Così dopo che il proprietario abbia consentito che un 
corpo umano fosse sepolto nel suo fondo, non ci è bisogno 
di ratifica alcuna perchè il luogo diventi religioso (I). 

Ma r operato del mandatario deve essere stalo eseguito 
durante la nostra capacità giuridica; se prima che il man- 
dato si esegua, c’ incolga una incapacità, il fatto del man- 
datario ha bisogno di essere ratificato. Si quis alieni man- 
daveril, ut si aestimaverit , pelerei sibi bonoriim jmssessioiiein , 
el poslquam ille peliil, furere coeperit , nihilominus acquisita 
est ei bonorum possessio. Qiiodsi, antequam ille pelai, is, qui 
mandavit jìetendum, furere coeperit; dicendum est, non stathn 
ei acquisitam bonorum possessionem ; igilur bonorum posses- 
sionis petitio ratihabilione debit confirmari. L. 48 Dig. de acq. 
vel omil. ber, 29, 2. 

Se la raliabizione ha lo scopo di supplire al consenso 
che manca, ne segue che essa risguarda il passalo, non 
l’avvenire. Sempre che si consente a cih che sarà fatto da 
altri, o si conferisce un mandato, o ci obblighiamo di rati- 
ficare r opera altrui. In tpiesl’ ultimo caso non vi è ratifica; 
ma solo obbligo di ratificare, e spesso si può avere il dirit- 
to di eccepirne la nullità. Una ratifica che avesse per ob- 
bietlo atti futuri ed ignoti, cosi vaghi ed incerti da non si 
potere ricondurre ne’ confini del mandato già conferito, 
importerebbe una rinuncia alle guarentigie stabilite a tu- 
tela degli effetti della volontà, c schiuderebbe il varco alle 
frodi , agl’ inganni ed agli abusi. Quel consenso non può 
essere valido, giacché con esso si rinuncierebbe ad un 
dritto senza conoscerne la importanza. La rinuncia non 
può avere per obbietto se non dritti noli ed attuali. Libera- 


(11 Tnsl. I 9, de rcriim diris. 2, 1 . 
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lilaleni captiosam , direbbe Papiniano, interpretalio pruden- 
tum fregit. (L. 5 D. de trans. 2, 15). 

In quanto al modo di raliabire , gli è indifferente se 
ciò si faccia verbis od aclu. (Lcg. 5 Dig. h. t.) tacitamen- 
te od espressamente [L. SS Cod. de don. inler vir. et ux. 
5, 16). Ma qui si vuol mettere in chiaro più cose. 

Quando si tratta di dichiarazione espressa, affermativa o 
negativa che sia, la cosa non ingenera veruna difficoltà. Il 
dubbio può sorgere quando dagli atti eseguiti dal dominus 
vogliasi argomentare la sua volontà affermativa. La ratihabi- 
lio è simile al mandato, c, come questo,non si presume (1). 

Se il fatto può spiegarsi altrimenti, bisogna preferire la 
presunzione di non essersi voluto rinunciare ad Un bene- 
ficio. Il caso risoluto da L'ipiano mostra di' e’ bisogna pro- 
cedere molto riguardosamente in simiglienti quistioni. Mi- 
nor SS annis miscueral se palernae heredilali, maiorque fa- 
clus exegerat aliquida debiloribus palernis; mox desidcrabal 
reslilui in inlegrum, quo magis abslinerel paterna hereditale; 
contradicebalur ei , quasi maior factus comprobasset , quod 
minori sibi placuit ; putavimus tamen restituendum in inte- 
grum, initio inspeclo (2). 

Veramente egli è possibile che il minore, divenuto mag- 
giore, abbia voluto riscuotere quel che era dovuto da^de- 
bitori della eredità nel suo proprio interesse, desideroso di 
rimanere erede; pure il giureconsulto considera lui aver 
potuto agire ncirinteresse dell’eredità sia per non aspet- 
tare che i debitori divenissero impotenti a pagare, sia per 
sodisfare con le somme riscosse i creditori del defunto. 
Niente vieta di vedere in tal caso un semplice atto di am- 
ministrazione. 

Ci ha fatti però che non possono trovare la loro spiegazio- 

(1) .Menociiio, de praesuinpt. lib. 2, qiiacst. .39. 

(2) L. 3, I 2, D. de minoribus i, 1. 



— fi- 
ne se non per mezzo di una ratifica tacila. Le fonti del dritto 
romano riconoscono ancor esse l'unico principio logico che 
possa servir di criterio in simili quistioni : qtii vult con- 
sequens, velie inlelligitur et anlecedens. Il dominus che pro- 
segue la lite cominciata dal procuratore (1), od appella dal- 
la sentenza per la quale il procuratore fu succumbenle (2), 
se riscuote non dal debitore, ma dal falso mandatario quel 
che fu esatto (3) , in tutti questi casi ratifica senza dubbio 
l’operato di lui. Chi chiede una dilazione pel pagamento di 
una somma, riconosce il suo debito (i); il ^mmu« che abbia 
sottoscritto il chirografo del servo ratifica l'obbligo da esso 
contralto (5). Se il proprietario, la cui cosa fu venduta da altri 
senza un suo mandato, paga al compratore ciò che gli è do- 
vuto per evizione già seguita o per qualche vizio della cosa 
stessa, ratiabisce la vendila (6); chi si rende fidejussore del 
debitore, e non ignora che costui diede le sue cose in pe- 
gno, ratifica cotesto pegno (7); chi intenta l’azione di man- 
dato centra colui, pel quale il gestore si fece mallevadore, 
ratifica tal fidejussione (8); il figlio di famiglia che divenuta 
sui juris nova il debito, lo ratifica, e perde l’eccezione del 
senatoconsulto Macedoniano (9). 

In questi e simili casi ognun vede che la ratifica vien co- 
stitiyta da atti che sarebbero incompatibili con la volontà di 
disapprovare l’ atto proprio o d’ altrui, c in ciò, crediam 
noi, consiste propriamente la tacita ratifica. 

(1) L. 5, Dig. ratam rem, 46, 8. 

(2) L. 3, § 1, Dig. eod. 

(3) L. 12, §2, eod. 

(4) L. 5, Cod. de re indicata, 7, 52. 

(5) L. 1, I 4, Dig. quod iussu, 13, 4. 

(6) L. 9, 1 1 , Cod. de condii, indeb. 4, 5. 

(7) L. 5, § 2, Dig. in quib. caus. 20, 2. 

(8) L. 63, Dig. de fidejuss. 46, 1. 

(9) L. 2, Cod. de .9. C. Maccd. i, 28. 
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Il silenzio serbato per un periodo di leinpò pr^tniU) a 
sperimentare un’ azione di nullitii od un dritto nascente 
dall’atto anteriore, non ci pare che valga una tacita ratifica^ 
od una ratifica forzosa. E se gli effetti di colesta omissione 
sono del tutto simili a quelli che risultano dalla ratifica, 
non bisogna attribuirli ad una medesima causa. Il minore 
che, divenuto maggiore, non impugna in&à il quinquennio 
la vendita fatta sine decreto, non è già che ratifichi, ma per- 
de l’azione di nullità che si avea. La vendita non era asso- 
lutamente nulla, ma solo annullabile. La prescrizione ha 
estinta soltanto 1’ azione , e quindi è forza che resti ob- 
bligato a rispettarla quasi ab inilio legilimo decreto fuisset, 
res alienata vel supposita. ( L. 3. Cod. si maior factus eie,/ 
V, 74). Le donazioni fatte agli amministratori delle provin-. 
eie erano nulle , ma nel corso del quinquennio post ad- 
ininislralionem depositam doveano ratificarsi ^cùtZtter iti 
seriptis, ovvero impugnarsi. Il silenzio del donante non era 
ratifica, ma produceva gli stessi effetti: (L. I Cod. de con^ 
Iraclibus judicium I, 53). Più tortamente si è voluto scor- 
gere una tacita ratifica nel silenzio serbalo dfd direttariq 
ne’ due mesi dalla interpellanza che gli fu fatta dall’utilista; 
Il contratto progettato tra lui ed il terzo non ha bisogno del 
consenso del direttario perchè sia valido. Il direttario non 
ha che un dritto di preferenza ; il suo silenzio non è dun- 
que ratifica, ma rinuncia alla facoltà di essere preferito — 
L. 3 Cod. IV, 66. 

La vera ratifica tacita forzosa si ha quando si tratti di un 
atto o di un negozio indivisibile ; in tal caso la ratifica di 
una parte trac con sè la conferma deU'altro. 

Un altro caso può, almeno in un certo senso, vedersi 
quando alcuno abbia venduto la cosa altrùi, e poscio;ne 
acquisti la proprietà. L. 42 Dig. de usurp,M^ 3. U maritu 
che, morta la nrmglie, acquistò tutta la sua doto, non può 
impugnare la vendita del fondo dolale da lui falladurantc 
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il matrimonio. 11 ladro che abbia venduta la cosa furtiva, 
non può impugnare tal vendita quando abbia accettata la 
eredità di colui che n’ era il proprietario. Potremmo alle- 
gare eziandio il caso esaminato da Papiniano : Filiam fra- 
Iribus, cerlis rebus acceplis, hereditatein resliluere pater vo- 
luit ; ante restitulam hereditatein in possessionem hcreditatis 
filiam quoque mitti placuil ; quttm aulem interea filii res bo- 
norum in solidum distraxissenl, item alias pignori dedissent, 
hercdilale postea restituta, conslitit ex eo facto ceterarum 
quoque portionum venditioncs, item pignora confinmri L. 56 
Dig. ad senatusconsc. Trebell. 36, 1. 

Se vien richiesto che la volontà si dichiari in una for- 
ma piuttosto che in un’ altra, cotesto nuovo consenso deve 
eziandio rivestirsi di questa medesima forma; e ciò diciamo 
perchè l’atto sia rinnovato validamente , e non già perchè 
si dia luogo ad una vera ratifica. 

Così sarebbe oggi il caso di una donazione nulla per di- 
fettò di forma; per essa non vi può essere alto di ratifica, 
o qualsivoglia altro modo di conferma. Il codice francese 
lo statuisce in ispecialità per la donazione; il codice italia- 
no generalizza il divieto ad ogni specie di atto. (art. 1310). 

CAPO SECONDO 

De' soggetti della Ratìbabitio. 


!ì 3- 

Basta considerare il fine, a cui tende la ratihabitio, per 
comprendere l’attitudine che si richiede in colui che vorrà 
ratificare un alto od un negozio giuridico. 

Se r atto è invalido perchè no ’l si fece per nostro man- 
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dato, o perchè il consenso die si prestò non fu libero, o 
perchè dato quando non si avea la necessaria capacità di 
agire, gli è chiaro che il consenso susseguente dev’essere 
libero e vero, non che dato quando abbiasi facoltà di con- 
trattare. Non si richiede, gli è vero, la capacità di agire in 
generale, ma è necessario che la ratifica si faccia da chi 
potrebbe fare almeno quel dato atto che si approva. Le cau- 
se che inflcìano il consenso inficiano la ratifica. Questo sa- 
rebbe il caso del folle. Furiosum, sive slipuleliir , sivepro- 
inittal, nihil agere.... (I). Durante e dopo la sua infermità 
non potrà ratiabirc.il pupillo che contrattò nel tempo della 
sua tutela, e che non resta obbligato jure civili, e nè manco 
talvolta jure naturali, il minore che alienò la sua cosa, L. 43, 
59 D. de oblig. et act. 44, 7, ratificheranno utilmente quando 
saranno divenuti maggiori. Si guis maior factus comproba- 
vcrit, quod minor gesserai, restilulionem cessare (2). 

Quel che in questo proposito merita un esame accurato 
è il vedere se e quando possano raliabire coloro, il cui in- 
tervento è richiesto a compiere la capacità di certe per- 
sone. Le ragioni di tale intervento, essendo fondate sovra 
motivi d’indole diversa, esercitano diverso potere sulla 
capacità di ratiabire. 

Ed in prima noi vogliamo esaminare il caso in cui un im- 
pùbe abbia contrattalo senza raucton/o,? del tutore. Che egli 
possa raliabire, non vi è dubbio di sorta; ma può farlo il 
tutore? No, certo. Gaio lo dice assai chiaro. Tutor statini in 
ipso negotio praesens debel auclor fieri, post Icmpus vero, 
aul per epistolam interposila cius auctoritas nihil agii (3). 
Questo brano fu trascritto, come ognun sa, nelle Istituzioni 


(t) L. 9, I 3. Dig. de aucl. et cons. tul. 26. 8. 

(2) Leg. t, § 12. D. rfe obligtUionibiis et actUmibm 41, 7. 

(.3) L. 3, 1 1 . Dig. de minoribm 4. L. 1 c 2 Cod. Si major factus. 
Il, 46 
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di.Giu&luàaiiu (§ 2, lib. 1, tit. 21 de auctorilale tutoruni]. Nè si 
creda che a questa legge contraddica Ulpiano. lussum eias, 
qui in polestale habet, non est simile tutoris auctorilati, quae 
inlerponilur perfecto neootio, sed praecedehe dehct. L. 25 
§ 4 D. de acq. vel omil. hered. 29, 2. Ulpiano nota la diflè- 
renza Ira il jussim e Vauctorilas; ma non afferma che que- 
sta possa precedere o seguire post transactum negolium: 
sicché resta sempre vero che il jwssms è consenso che an- 
tecede al negozio; Vauctorilas è consenso dato in ipso nego- 
di actu; la ratihabilio è consenso posteriore (1). 

Le ragioni, per cui Vauctorilas dovca seguire quando il 
negozio giuridico si formava, si rivelano sol che si consi- 
deri lo scopo di essa. Il tutore augebai la persona del pu- 
pillo ; non dava una semplice autorizzazione, ma concor- 
reva attivamente all’atto. Si richiedeva la presenza del cor- 
po e dell’animo, e però tale aucloritas non si potea consi- 
derare come un consenso possibile a far precedere o se- 
guire all’alto.Per tal modo si provvedeva all’interesse di en- 
trambi. Aveva, gli è vero, il pupillo la reslitutio in integrum 
quando avesse contrattato sine auctorilale tutoris, ma con 
«iònon di rado soffria pure del danno, certo non riparabile 
dal tutore, il quale non fosse intervenuto. Se il tutóre rispottj 
de va de'propri fotti e delle proprie omissioni [L.iD. de tu- 
telae et rat. dislr. 27, 5) bisognava evitare ogni pretesto da 
parte sua, ed impedire nel tempo stesso che l’impubere gli 
attribuisse un consenso dato innanzi o dopo la formazione 
dell’ atto. E ciò si dovrebbe dire, a parer nostro, secondo 
il dritto odierno. 

■ Alcuni hanno affermato il contrario senza plausibili ragio- 
ni, e con essi anche un uomo di non poca autorità , qual è 
Rodolfo JuEniNG,ha ripetuto il medesimo. ffe;//3utog'e»s< die- 
so rein formelle Vé'rschiedenhcit (cioè l’autorità del tutore) be- 

(I) (ìoTOFREtio alla li. log. 25 — Vcltejo in Inst. lib. 1, p. 70. 
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seitiyt; oh dcr Tulor einen vom Pupillen cinseitùj ahgeschlos- 
senen Kaufconlracl sofort odor ersi sfuiter gcnchmigt, isl vòl- 
lig gloichgiillig, nur verstehl es sich von sclbsl, dass im lezi- 
leni Fall die Exislenz des Geschàfls ersi vom Momenl der 
erlheillen lìenelimigung datirl, denti da die Einwilligung des 
Tulors zum'Thalbeslande des Gcschufls gehiirl (1). 

Il consenso del tutore va richiesto non pel suo proprio 
vantaggio, ma per utilitii del minore; donde si argomenta 
che la mancanza di esso non si deva poter eccepire che da 
lui solo. La ratifica del tutore sarebbe inutile o contraria 
agrinteressi del suo amministrato. Se il contratto sarà utile 
a lui, lo eseguirà senza ostacoli di sorta; se dannoso, non 
è giusto che per efletto della ratifica operata dal suo tutore 
egli venga impedito di agire per farsi restituire in intero 
o di eccepirne la nullità. Nè vale il dire che se la ratifica 
del tutore riuscisse dannosa , costui ne risponderebbe al 
tempo che darà il conto della tutela; imperocché non è giu- 
sto render più grave la condizione del minore. Ed in vero, 
perchè costringerlo per tal modo a provare la esistenza del 
danno cagionato dalla ratifica quando egli, divenuto mag- 
giore, può eccepire la nullità deiratto langnam minor, e non 
già languam laesiis? Sebbene il codice civile italiano abbia 
sminuita di molto la protezione che le leggi antiche e mo- 
derne accordano a'minori, pure, rispetto a’contratti,ha con- 
servato la dottrina della cosi detta nullità relativa, cioè dire, 
ha voluto che la nullità si eccepisca dal solo incapace, o dal 
suo rappresentante. Colui, dunque, che contrattò col minore 
senza l’intervento del tutore, non dee potere sperare una ra- 
tifica da lui, e molto meno pretenderla. Sino a che non si 
eccepisca la nullità del contratto da parte del minore, esso è 
obbligatorio; noi si può non eseguire. Senza dubbio è grave 
cosa far dipendere il destino del contratto dairarbitrio del- 


[\] Jahrhurher fiir die nDijmatik ote. voi. I.pag. 295. 
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l’incapace, ma non è questo reffelto di un avvenimento vo- 
luto da chi non curò di certifìcarsi della condizion giuridica 
di costui prima di contrattare? Se l’interessato potesse chie- 
dere che il tutore od il minore divenuto maggiore dichia- 
rassero di scegliere tra la nullità o la validità del contratto, 
si arrogherebbe un dritto incompatibile col beneficio con- 
ceduto all’ incapace. La condizione di dubbio e d’incertezza 
in che si trova il contraente di maggiore età , non può es- 
sere mutata se non ne’ modi statuiti, cioè per prescrizio- 
ne, 0 per ratifica espressa o tacita. Se il minore ha facoltà 
di aspettare cinque anni dalla sua maggiore età per deli- 
berare sulla bontà del suo contratto, come c da chi gli si po- 
trà togliere questo beneficio? Chi potrà costituirlo in mora, 
ed assegnargli un termine men lungo? Il Ikmelotnbe opina il 
contrario, e vorrebbe che il diritto di mettere in mora l’al- 
tro contraente potesse esercitarsi quando costui min.ic- 
ciasse come che fosse di chiedere l’ annullamento del con- 
tratto. Gli è questo un motivo che non ha valore di sorta. 
Certo alle volle si mercanteggia in simili casi, e non è bene 
che i dritti siano incerti e minacciati, non è giusto che i de- 
stini di un contratto restino sulle ginocchia degli Dei, ma 
questi sconci sono inevitabili. Quel che davvero è a desi- 
derare si è, che il tempo per l’esperimento dell’azione di 
nullità o di rescissione s’accorci. Ancor oggi cinque anni 
son molti appo di noi, e dieci nel codice francese sono ad- 
dirittura troppi. Lo stesso autore afferma che il dritto roma- 
no ci offre l’esempio di un’ azione presso che simile : 

Si quis colludente procuratore meo, ab eo emerit, an possii 
agere exempto? elputo haclenus, ut aut stetur emptioni aul 
discedatur ; sed etsi quis m'norem viginti quinque annis cir- 
cumvenerit, et buie hactenus dabimus actionem ex empto, ut 
diximus in superiore casti, (t). 


(I) L. 13 § 27 e 28 Dig. de art. empi, et rend. 19, /. 
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A noi pare che questa legge sia stata inopportunamente 
invocata. Chi per collusione col nostro procuratore comprò 
da lui la nostra cosa, ha un’ azione per costringerci a sce- 
gliere tra la nullità o la validità della vendita. Bene sta : l’ac- 
quirente non può rimanere incerto del suo avvenire, esposto 
ad una evizione da parte del proprietario ; il procuratore 
agì senza poteri ; è giusto che si possa interpellare il man- 
dante sulla validità del contratto. Il compratore si valeva hi 
questo caso del proprio suo dritto, di un dritto che anche 
oggidì non gli si potrebbe negare. Se indubitatamente può 
ancor egli, secondo il codice civile italiano, esercitare l’a- 
zione di nullità infra il quinquennio , tanto più può chie- 
dere, nel corso di esso, che il proprietario dichiari se rati- 
fichi 0 no la vendita della sua cosa. Ora ognun vede che 
questo caso non ha niente die fare con quello di una nul- 
lità ammessa esclusivamente a prò di un incapace, ed eser- 
citabile nel tempo legalmente definito; nè la detta legge vie- 
la che all’act/o ex empio si opponga la discorsa eccezione. 

Ma al modo stesso che per dritto romano poteva aver 
luogo una twvalio tutore auctore, con che Tobbligo assunto 
dal pupillo sìne tuloris aucloritale divenia valido, così ancor 
oggi la nullità del precedente contratto si potrebbe sanare 
per mezzo di una novazione operata dal tutore. 

Quanto al dominus ed a\ pater familias, essi poteaiio con- 
fermare il negozio del servo o del figlio ; il marito poteva 
ratificare l’atto della moglie già coiichiuso senza la sua au- 
torizzazione. 
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Atti ratifioabili. 
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Per ben intendere PapplicabiliCA della mliliabilio, forza ò 
discorrere gli alti giuridici in generale, e poscia indicare 
quelli che possono convaìcscerc per virtù di essa. 

Le condizioni organiche della validità di un atto sono, 
1." la capacità degl’interessati secondo le norme comuni, 
ed anche talvolta quell’ attitudine che le peculiari qualità 
dell’atto richieggono. 2.“ Che l’atto non sia illecito o proi- 
bito ; 3." e lìnalmente che non sia vizioso sotto l’ aspetto 
materiale e formale. 

In breve, un atto può essere nullo, nullum, perchè sprov- 
veduto delle condizioni essenziali vuoi rispetto alle parli, 
vuoi alla forma, od al contenuto. In tutti questi casi l’atto 
non è de jure,ma solo de facto esistente; non può stabilire, 
modilìcare od estinguere alcun rapporto giuridico ; la sua 
nullità è certa, immediata; ondechè riesce ozioso, anzi con- 
Iradittorio il dover ammettere 1’ esercizio di un’ azione di 
nullità per distruggere l’inesistente, al modo stesso che tor- 
na inutile qualunque consenso posteriore, o ratifica che dir 
si voglia (1). 

Di qui consegue che la costituzione di un pegno, la da- 
zione di una garentia per un alto nullo non è possibile; man- 
cherebbe il dritto da assicurare (L. 70 § 4 D. de fideiun.i. 46, 
1). Così il pegno, che siasi dato per interessi, è invalido a 


(t) V. CuJACio Comm. ad L. 26 Tit. de rerh. nblii}. Tom. t, 
pap. (209. 
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garenlire quella parie di essi elie ecceda la misura legale 
(L. H § 3 D. (le piyn. acl. 1 3, 7). La rinuncia alla nullità as- 
soluta di un atto nullo non giova, come nè meno la cessazio- 
ne della causa della nullità , nò v’ha circostanze posteriori 
che possano farlo valido ab inilio, cioè convalescere, salvo 
poche eccezioni. Quoti inilio viliosum est non polesl traclu 
temporis convalescere (L. 29 D. de H. /.). 

La nullità può essere ancora conseculiva, può sopraggiu- 
gnere, e le cause che la producevano nell’antico dritto era- 
no più numerose che non sono oggi, perchè, come si sa, 
la capacità delle persone dipendeva da molte peculiari con- 
dizioni, e le cose potevano facilmente esser poste exira 
commcrcium. Questa nullità si ha sempre che una circo- 
stanza annulli da sè o per virtù di legge questo o queU’atto, 
per guisa che lo si considera come se mai fosse stato esi- 
stente. Ma se non est novum ut quac semel ulililer consliluta 
sunl durenl, licei ille casus extileril, a quo inilium cajìere 
non poluerunt {L. Hi) ^ I I). de regulis juris 50, 17), quali 
sono le circostanze, per cui l'alto già validamente esistente 
può perdere la sua ellìcacia? In generale non bisogna am- 
mettere che ciò avvenga sol perchè sopraggiungano po- 
steriori circostanze, sotto le quali Tatto non si sarebbe po- 
tuto conchiudere ; ma forza è che venga meno una condi- 
zione, la quale gli tolga qualsivoglia eflicacia, perchè non 
solo vien avvisala come un requisito alla formazione di 
esso, ma perehè dalla stessa dipende la esistenza ed il con- 
tinuato suo sussistere. Non altrimenti si risolvono le con- 
traddizioni che a questo proposito si rinvengono nelle fonti 
del dritto romano (1). Così la capacità di dritto delle perso- 


li) Coiif. lep. 85 i 1 D. (le lì. /. ; 1. UO f 2 D. de V. 0., log. 
31 pr. D. de donai. 39, 3 con la legge 3 § 2 D. de his quae prò 
non scriplis 3i, 8; log. 98 pr. D. (te V. 0.\ leg. 16 D. ad ter/. Aqui- 
liam 9, 2. 
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ne e delle cose, che formano l’obbietlo dell’alto, è condi- 
zione essenzialmente necessaria aH'esislenza ed alla du- 
rata di esso; non cosi il cangiamento nella capacità di agi- 
re 0 di disporre di una cosa; esso non infirma l’alto (1). 

All’inconlro un allo, non ostante che sia ipso/wre valido, 
può, per una peculiare circostanza essere impugnalo da 
una parte, e perdere ogni efficacia. 

Quanto alle cause, per cui questo o quell’ alto è rescin- 
dibile, non vi è, rispetto all’annullazione, veruna differenza 
da| fare se sieno coeve aH’allo, ovvero successive ; solo è 
da notare che tra quesl’ullime non convien porre il can- 
giamento delle circostanze, sotto le quali l’atto fu conchiu- 
so. Esso resta qual era (L.8 pr. D. tmnd. 17, 1; leg. 12 D. 
de Se. Maced. 14, 6 ; leg. o8 $ 2 D. prò soc. 17, 2; leg. 1 § 13 
§30 D. depot. 16, 3). Tal mutazione di circostanze può fa- 
cultare la parte a resilire dal contratto in soli due rasi , o 
quando ciò siasi pattuito, o vi sia una eccezione fondata su 
di una speciale disposizione di legge (2). 

La rescindibilità, dunque, può essere eccepita soltanto 
da colui che abbia il dritto di fare annullare un dato atto, 
o da’ suoi successori. Sino a che si tace, tal nullità si può 


(1) Il testamento divicn nullo quando il testatoi-c o l'erede per- 
de la lestamenli faetù) ($ i Inst. 2, 17; leg. C § 5 — 13 D. 28, 3); 
per contrario, resta valido sebbene il testatore insanisca dipoi (§ I 
I. quib. non estpermUsum 2, 12; leg. 6 § 1 I. 20 § 4 D. qui lait. 
fac. 28, 1], o venga dichiarato prodigo (l. 18 pr. D. eod.). Il ma- 
trimonio divicn invalido quando si |>erde la cittadinanza o la li- 
bertà (I. 1 D. d« divori. 24, 2]; quando la cosa vien messa fuori 
commercio, l’atto conchiuso su di essa si annulla § 2 I. de inut. 
Hip. 3, 19; 1. 83 I 5 D. d« V. 0. leg. 136 | 1 eod.). 

(2) Gli scrittori che sostengono il contrario invocando le leggi 
38 pr. 95, 96 D. de sol. (46, 3), leg. 56 § D. de V. 0. non avver- 
tono che questi frammenti parlano dcirad/eclns solulionis causa. 
V. PucUTA Vorles. 1 pag. 154 nota 2; Ahnuts i 261 annoi. 1 . 
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(lire eventuale, incerta, giacché dipende dalla volontà del- 
la parte, la quale, quando vuole che l’atto non sortisca il 
suo effetto, lo riduce nella condizione di quello che sareb- 
be nullo. Ma non è giù che l'atto per una parte sia esisten- 
te e non per l’altra ; esso esiste per entrambe ; solo va sog- 
getto ad essere annullato talvolta ab mitio, tal altra dalla se- 
guita rescissione. Di qui è che quando egli non voglia va- 
lersi di questa facoltà, l’atto rimane valido senza che l’al- 
tra parte possa eccepire nulla in contrario. 

Dal fin qui «letto risulta che laddove l’atto nullo non può 
convalescere, quello ch’è rescindibile può rimaner valido nel 
senso che si possa perdere il diritto d’ impugnarlo; il che 
può avvenire sia per volontaria rinuncia , sia per non es- 
sersi fatto uso di un’azione o di una eccezione nel tempo 
opportuno. 

Ma quali sono le cause, per le quali si può rescindere un 
atto? Chi si è mai intromesso di tali materie, trova, nonché 
arduo, impossibile ridurle sotto un principio comune ; do- 
vrebbe fare un lungo novero di casi. In generafe si può 
dire che la rescindibilità di un atto , c la possibilità della 
sua convalescenza sono possibili quando si tratti di un vi- 
zio, con cui l’esistenza di esso sia compatibile, e qui ri- 
corrono i casi di violenza, di errore ne’ motivi, di frode, di 
lesione nella vendila, di vizi che dàn luogo aU’acho redhi- 
hitoria, quando per circostanze legalmente indicate venga 
dato alla porte interessata il dritto di far rescindere l’ atto , 
come sarebbe nel caso della praeierilio di un erede neces- 
sario, di una ingratitudine nel donatario ; finalmente la in- 
validità dell’atto si fa dipendere da presupposti non islabi- 
liti generalmente ed obbiettivamente, come nella dottrina 
della reslilutio in integrum (I). 


(t) Altri avrebbe qui , forse , notata la nullità retatimi, come 
un contrap|K>sto della nullità assoluta. Questa distinzione ci sein- 
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Dal fin qui dello consegue che la rescindibilità di un al- 
lo, la possibilità della sua convalescenza si ha quando il vi- 
zio deir atto risulti da consenso dato dal terzo in twstra 

bra introdotta senza veruna utilità pratica, c non 6 altro che una 
sottigliezza. Con ragione il Purlita la dice una fal.sa idea. La sola 
resdndibililà è qualche cosa di relativo ; ogni nullità è assoluta, 
perciò una nullità relativa non è possibile. Tutti gli atti o sono 
nulli o rescindibili; tra la rescindibilità e la nullità relativa non vi 
ò una sostanziale differenza; e quando alcuni, come Unger (St/*/em 
des (isler allg. Pricalrechts voi. 3. pag. tSO), vuol vederla in que- 
sto , che r una produce l’ annullamento dell’ atto ex lune , l’altra 
ex mine, affennano una regola la (|uale non è sempre vera. Cosi 
per es., rneiio redliibitoria, nella quale non si tratta di una nullità 
relativa nel senso di coloro che fanno l’anzidetta distinzione, ha l’ef- 
ficacia di una in in teg rum restitulio, e quindi la si fa operare ex 
(unc.L. 23 1 1 . g 7. L. GO.Dig. de aedil. ed. 21 . 1 . 11 dire chela nulli- 
tà relativa risulta dalla contravvenzione ad una legge che interes- 
si la capacità di certe persone fisiche o giuridiche, importa che 
non si può dedurla da entrambi i contraenti. E bene, il medesi- 
mo ha luogo nella rescindibilità, nella quale non tutt’i contraenti 
|vossono chiedere T annullamento dell’atto, ma soltanto chi abbia 
un interesse presunto o legalmente provabile. In entrambi i casi 
r atto esiste giuridicamente , ma non fc jierfetto a|>punto perchè 
può essere rescisso. Aon tidelur j>erfccte cujusquc id esse, qutxlex 
casu auferri palesi. L. 139 | 1 . Dig. de reg. juris. 

Gli 6 vero che le cause produttive della nullitò relativa ( nel 
senso anzidetto) e della rescindibilità non possono essere le stesse, 
il compito della prova nell’ una può essere raen grave o più facile 
nell’ altra , ma , <|uanto agli effetti , si ottengono sempre le stesse 
pratiche conseguenze. Sol che la parte interessata insorga contro 
l’uno o l’altro atto, questo si annulla così per lei come pci’ gli al- 
tri contraenti. Se poi l’atto devesi annullare ex mine od ex lune 
dipende dalla causa della rescindibilità, secondo che sia coeva o 
posteriore all’atto stesso. 

Le fonti del dritto romano non ammettono questa divisione; 
nè si può, checché ne dicano i più, indicare come nullità relativa 
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causa, ma senza volontà nostra, ovvero da noi quando non 
era libero, giaecliè la libertà del volere non va messa tra le 
prime condizioni di un atto giuridico, ovvero non avevamo 
capacità di agire, e, finalmente, quando abbiamo un’azione 
od una eccezione per fare annullare questo o quell’ atto. 
Quando, per contrario, il soggetto dell’atto non avea capacità 
di dritto, 0 l'oggetto non era in commercio, non si può par- 
lare di rescindibilità o di convalescenza. Medesimamente gli 
atti die si fondano non sulla volontà privata, ma sulla per- 
sonalità dell'agente, come sarebbe il matrimonio (I), il te- 
stamento (2), l’acquisto del patronato (3), a malgrado che in 
seguito cessi la cagione della loro invalidità, non possono 
convalescere. Similmente un atto non divien valido quan- 
do al tempo della sua formazione la cosa, obbietto di es- 
so e che era extra commercium, sia divenuta commercia- 
bile (4). Il medesimo vuoisi dire quando l’ atto era illecito, 
0 vietato; esso non può convalescere ancor quando la nuova 
legge tolga via quel divieto. 


il negolium ciauaicans, ch’è quando il pupillo contragga un obbli- 
go bilaterale senza Vauctoritas lutoris. (L. 13, § 29, D. 19. I; I. 5, 
I 1 , D. de aucl. H consensti tal. 26, 8; pr. Imt. de aucl. lui. 1,21. 
V.FonsTEn, Preusisc/ies Primlrechl voi. 1, pag. 134. n. 8). — Molto 
meno è da vedere una nullità relativa nel caso della legge 17, | 1 , 
I. 65 D. prò socio, come opina il S.vvignv voi. IV, pag. 541 . (Veg- 
gasi la dottissima monografia del Brandis l'ebcr absotute und re- 
latire Siehtigkcil nella Zeitschrifl fiir Citilrechl und Prozess voi. 7 
pag. 121 a 205). .Solo si può accogliere questa divisione in qual- 
che dritto positivo, come nel codice austriaco, francese ed italiano. 

(1) Incestai nupliae confirmari non solent. L. 38 § 6, D. 48, 5 — 
L. 65. § 1. D. 23. 2. 

(2) L. 29, 210. D. 60, 17. 

(3) L. 20 D. 40. 9. 

(4) L. 83, f 8, D. de rerborvm sign. 50. 16. 
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Conosciuti i vizi , pe’ quali l’ alto può essere annullalo, è 
agevole intendere i rimedi, con cui deve potersi sanare. 
Quando, dunque, il consenso del vero dominus non prece- 
dette, nè accompagnò Tatto, quando la volontà non fu libe- 
ra, o non avevapiena efficacia giuridica per ragione di età, 
quando si potrebbe chiedere la rescissione dclTalto,il con- 
valescere di esso oltiensi solo con una consecutiva dichia- 
razione di volontà, quale appunto è la ratihabUio. Per tal 
guisa il motivo, per cui Tatto era annullabile, cessa di esi- 
stere. Dal convalescere in virtù della ratihabilio nascono, 
chi ben riguarda, gli stessi effetti della praescriptio, la qua- 
le ha pur essa una virtù retroattiva, nel senso che chi ac- 
quistò Vexceplio leinjìoris si considera proprieUirio ab ini- 
lio possesxionis. Quando gli effetti dell' atto annullabile si 
sono mantenuti per un dato tempo, non altrimenti si mani- 
festano che pari a quelli di un allo valido. Gli è vero che 
la prescrizione non si fonda solo su di una tacita rinuncia 
del proprietario, ma (piando colui, che polca faro annullar 
Tatto, sia rimasto silenzioso per un dato periodo, non vie- 
ne tacitamente a riconoscere di non volere T annullamento 
di quell’atto, che lo interessa? 

Se non che la praescriptio dell'azione di nullità degli alti 
proprii 0 d’ altrui non è sempre possibile per guisa che 
possa sanare tutti quegli alti che sarebbero validabili con 
la ralihabilio. Un allo, con cui il terzo abbia costituito sul 
nostro fondo e senza nostra saputa un dritto incorporale, 
il cui possesso non può essere che clandestino od equivo- 
co, non può sanarsi con la prescrizione. 


Digilized by Google 


EfBcacia della Ratihabitìo. 


§ 6 . 

Kon vi è giureconsulto che non ripeta l’ antico principio: 
ralihabilio retrotraliitur ad lempus cioè dire die l’atto 
non intendesi giù perfetto dal niornento della seguita rati- 
fica, ma da quello in cui venne conchiuso. A prima vista 
sembra assai chiaro questo principio. Il Dabelow cosi 
scrive sul proposito : Dieser Satz liegl so in dcr Naiur der 
Sache,dass es die (lesetzgcburig niclit einmal nólliig halle ihn 
nodi besonders auszuspredien. Demi wer elwas, was friiher 
geschehen ist, und nidil fiir ihn verbindlich war, gul beisi, 
und deinselben durch dieses Giilheissen verbindliche Krafl 
hinsichllich seiner erlheill, giebl dadurch zuglekh zu vcr- 
slehen. dass er es fiir den Anfang und fiir alle bereils einge- 
Iretene Wirkungen gul heissen wolle (I). 

.Ma si può accettarlo siccome una regola assoluta? No di 
certo. Bisogna esaminare per bene il difètto dell’atto che 
si ratifica, proprio od alieno che sia. La vera raliabiUo ha 
forza retroattiva sol quando risguardi (piegli atti che pos- 
sano convalescere; quando no, non deve potersi vedere che 
un nuovo atto sotto la forma di una ratifica impropria. Il 
Savigny, dicendo che la ralihabilio opera come un nuovo 
contratto, che trae seco tutti gli effetti del tempo interme- 
dio (2), pare che ciò neghi ; ma cosi scrivendo non viensi 
implicitamente a confessare che essa operi una vera con- 


fi) llandbuch des l'and. Rechls Halle 1817, voi. 2, pap. 77. 
(2) System voi 4 pap. 558. 
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ralescenzaf L& vera ratifica non dà veramente esistenza 
all’ atto ; ma solo ha per iscopo di togliergli (piel vizio che 
potea farlo rescindere. Rimosso che sia tal difetto, l’atto 
vien considerato come valido in tutto e per tutto sin dal 
principio. Non si può alla ralihabilio dare la virtù di una 
finzione che faccia considerare il nulla siccome esistente. 

La volontà privata non può insorgere contro la volontà 
pubblica qual è la legge, e dare esislenza ed efficacia ad un 
atto in un tempo in cui si doveva considerare come nullo. 
Non era permesso di ammettere che nel conflitto tra la pub- 
blica e la privata volontà, questa avesse potuto prevalere 
su ipiella ancor (piando non sia più possibile tal conflitto 
in avvenire. Di qui seguia che la ralihabilio retroagiva là 
dove trattavasi di atto che interessasse il proprio patrimo- 
nio, non già in quelli, che andavano regolati da disposi- 
zioni di dritto pubblico. 

Se questo o quell’atto, che modifichi come che sia il no- 
stro patrimonio, siasi o no voluto da noi, non interessa la 
civilas, la communin sponsio; al modo stesso che non la in- 
teressa se stipuliamo un contratto puramente e semplice- 
mente, piuttosto che con una condizione sospensiva; ma 
non si può dire lo stesso quando trattasi di atti, che, seb- 
bene son destinati a fare il loro effetto sul patrimonio, non 
si appresentino come il prodotto della sola t'olonlà , ma 
devono accompagnarsi con certe condizioni richieste nel- 
r interesse generale. 

In somma, quando alla efficacia dell’atto non si oppone- 
va un impedimento di fatto, il difetto, cioè, del proprio o del 
consenso altrui, ma ci era un ostacolo provvcniente da in- 
capacità del «ojfjrefto o dell' oggcllo, o dalla mancanza di for- 
ma, la ratifica non poteva retroagire sovra di esso. 

Che questo e non altro fu il concetto che i giureconsulti 
romani ebbero della ralihabilio propriamente detta, si può 
dimostrare con l’ esame di parecchi frammenti. 
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o) Ed in prima registriamo qualche caso di nullità prov- 
veniente da incapacità del soggetto. Pomponio scrivea; 

Si pater filiae donaverit, guae in potestate ejus erat, et eam 
exheredaverit, si id heresejus ratum habeat, exinde ea usu- 
capiet donationem, qua ex die ratam heres donationem ha- 
buerit. L. 4 1). prò don. 41 . 6. 

La fitiafamilias, soggetta alla potestà del padre, non avea 
veruna indipendenza personale, niun proprio patrimonio ; 
durante la patria polestas, era assolutamente incapace di 
averlo. Di qui seguia che la donazione, che il padre avesse 
a lei fatta , doveva esser nulla; non poteva avere esisten- 
za giuridica. Anche la ratihabilio, consentita dall’ erede do- 
po la morte del padre, non avrebbe potuto avere effetto re- 
troattivo. 

b) Si quis uxorem suam velit accusare, dicatque eam adul- 
terium commisisse, anlequam sibi nuberei: iure viri accusatio- 
nem instituere non poleril; quia non, cum ei nupla est, adul- 
terium commisil. (Juod et in concubina dicipotest; quam uxo- 
rem quis poslea habuil;vel in filiafamilias,cuius coniunctioni 
pater postea consensil. L.13 § 6. D.Ad Leg.Iul. de aduli. iS, 5. 

Dolis promissio non ideo minus valebil , quod ignorante ini- 
tio patre nuptiae non fuerinl, si poslea consenseril : cum om- 
nis dolis promissio futuri malrimonii tacilam condilionem ac- 
cipial. Papinianus L. 68 D. dejure dotium, 23, 3. 

Lo stesso principio vien pure espresso negli scolli delle 
Basiliche (I). Solo i figli nati dopo la raliliabitio del padre 
diveniano suoi nipoti. Si,ul proponis, pater quomlam mariti 
lui, in cujus fuil potestate, cognilis nupliis vestris, non con- 
tradixit, cereri non debes, ne nepolem suum non agnoscat, 
L. u Cod. de nupliis, 5, 4(2). 


(1) Tom. IV, pag. 262, lit. c. (ni. 23, p. 34 ). 

(2) Vedi Ci'JACio Comni. Tomo 5 pag. 541; tomo 4 pag. 263 
ediz. di Napoli 1738. 
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ISuptiae consisicre non possimi, nisi consentiant omncs , id 
est, qui coeunl, quorumque in potestale sant. L. ÌD. de ritu 
nuptiarum, 25, 2. Nelle Basiliche si legge où fivr:®. '(d'j.oi, cioè 
dire non si contrae matrimonio. 11 matrimonio era nullo, an- 
che pel figlio che fosse un miles. (L. 25 D. eod.). Anzi un 
matrimonio conchiuso col consenso del padre, c poi sciol- 
to , non si poteva conchiudere di nuovo nisi volentibus pa- 
rentibus. L. 48 Dig. eod. 

Questi frammenti non dicono espressamente che la rali- 
habilio del padre non aveva efiìcacia retroattiva sul matri- 
monio del figlio e sulla dolalilà della cosa costituita in do- 
te, ma ciò vuoisi considerare come un effetto della nullità 
del matrimonio. 

E per fermo sia sufficiente il ricordare l'indole peculiare 
della potestà patria romana, non iscompagnata, come si 
sa, da un imperium domestico, per cui gli atti de’ figli do- 
veano essere preceduti dal jusstis del padre , sovratutto 
quando si trattasse di cose che aveano, come il matrimo- 
nio, un potere di non lieve momento su i dritti di famiglia. 
Lasciando stare che la moglie prendea parte nel grado e 
nella condizione del marito, e che i figli cadeano sotto la 
patria polestas de’ più lontani ascendenti che fossero anco- 
ra esistenti, quel che più è da notare si è, che con la con- 
ventio in manum mariti ella usciva dalla precedente sua 
famiglia, ed entrava in quella del marito, cioè in quella 
del padre di lui. Quando lo stesso moriva prima del pa- 
dre, i suoi figliuoli succedevano all’ avo come sui heredes. 
Ora il condurre una persona estranea nella famiglia del 
padre, dargli un erede necessario, nato da un matrimonio 
contratto senza il suo consenso, fargli perdere il dritto di 
vendere il figlio (1), eran cose di per sè così gravi da fare 


(I) Dion. d’Alicabwasso aiit. roin. L. 2, cap. 28. L.ange. rmn. 
.Ulerthumer, I. pap. lOi. 
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avvisare la mancanza del consenso paterno come una nul- 
lità assoluta del matrimonio. Negandosi alla ratihabilio del 
padre virtù retroattiva si toglieva al figlio la speranza di 
legittimare i suoi figliuoli con essa, il che dovea forzarlo 
ad essere ognora più rrgyardoso e soggetto alla sua volon- 
tà. Qui le ragioni di dritto naturale ebbero poca o nessuna 
importanza. Il che trova il suo rincalzo nella dottrina della 
emancipazione, in cui la violenta infrazione di tutt’i vincoli 
di agnazione e di famiglia retideva inutile il consenso del 
parens pel matrimonio del figliuolo emancipato. L. 25 Dig. 
(le ritu nupliarum 23, 2. 

Per contrario la condizione della figlia era diversa. Il pa- 
dre non avea da pensare a\[' agnalio di un suus heres, im- 
perocché costei passava in un’altra famiglia. Mulier fami- 
liae suae finis cst(l) — Fneminarum Uberos in familia ea- 
ì~um non esse, palavi est ; rpiia, (pii nascuntur, palris, non 
inatris, familiae scquunlur {ì). 

Di qui la ragione per la quale il jiisstis palris dovea pre- 
cedere il matrimonio del figlio, là dove per quello della fi- 
glia bastava che il padre non avesse formalmente contrad- 
detto (L. 7 Dig. de sponsalibus 23, 1). 

Ma non ci pare che la ratihabilio del padre si fosse ri- 
guardata al modo stesso sotto l' impero del dritto giusti- 
nianeo. Le condizioni della famiglia romana eransi coi 
nuovi tempi cangiate; il consenso del padre si potè, forse, 
avvisare come l'esercizio di un dritto, al quale ei poteva 
rinunciare ; introdottasi la legittimazione per siésef/uens 
malrimonium , la ratifica del padre assegni altro valore, e 
dovette potere sanare ab initio il matrimonio del figlio (3). 

c) Si servo alieno libertas non consentienle domino data est, 

(1) L. 195 § 3 D. de rerb. signif. 50, 16. 

(2) !.. 196 i 1 D.eorf. 

(3) IIf.rold — Traclatm rwciis de jure ralificationis pag. 71. Lip- 
siac 1687; Muhlf.mbiu'CII, Doctrina pandertorum §506n. 11. 


Digilized by Google 



— 32 — 


valere ex auctoritale juris non palesi, quamvis poslea manu- 
missor domino heres exlilil; nani licei ejus jurc cognalionis, 
qui manumisil heres exlilil, non ideo adilione heredilalis da- 
lia confirmabilur. L. 20 D. qui et a quibus inanumissi. 40, 9. 

Questo frammento verrà compreso assai facilmente se 
metteremo in ricordo l’indole primitiva della manumissio. 

La facoltà di manomettere risiedeva nel dritto di pro- 
prietà del padrone, e però spettava a lui solo. Le forine 
solenni della manumissio, che interessava lo stato de' citta- 
dini, indicano di per sè l’ importanza che le si dava ; la si 
dovea fare dal padrone, e non poteva altri consentire in sua 
vece : altrimenti sarebbe stala nulla di pieno dritto. Così il 
curatore del furioso non polca manomettere il suo servo. 

La manumissio vindicla fu tardi ammessa lacenle domino 
per liclores(L. 23, D. 40, 2). Le forme meno solenni furono 
introdotte sotto Costantino c in parte anche sotto Giusti- 
niano. Quindi a’ tempi in cui scriveva Erennio Modestino, 
a cui appartiene il suddetto frammento, chi avea mano- 
messo il servo altrui, e poi diveniva erede del suo padro- 
ne, non potea considerarsi come raliabente,e molto meno 
si poteva reputar libero il servo ab inilio manumissionis. 

d] Il fedecommesso fatto da chi era giuridicamente inca- 
pace ci offre un altro caso; se egli riacquistava la capa- 
cità pria della sua morte e non rivocava tale disposizione 
il fedecommesso restava valido, ma quasi mine dalum (1). 

e) l'n altro esempio ce lo dà la legge 4, § fi, D. officio 
proconsulis et legati. 

In questa legge bipiano, dopo di avere indicalo i doveri 
di un proconsole nel governo di una provincia, dice lui do- 
ver conferire la giurisdizione al suo legato dopo che vi fe- 
ce il suo ingresso; pria di questo non può farlo; e di ciò la 
ragione è pronta; sino a quell’ora egli non è peranco inve- 


li) L. t §. t Oig. de tegatis et fid. 32. 
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stilo di giurisdizione. Ma se per avventura ei l’ abbia data 
prima, ed approvi gli alti del legalo, credendum est videri 
legatum habere jurisdictionem, ma non dall’istante in cui la 
si diede, bene si da subito dopo che il proconsole entrò in 
provincia, non exinde, ex gito mandata est, sed ex quopro- 
t'inciam proconsiil ingressus est. Tale ratificamento non si 
può estendere al di là del tempo in cui non si avea capaci- 
tà di conferire la giurisdizione. 

Si avverta però che talvolta il consenso non resta ineffi- 
cace ancorché dato in un tempo in cui non si avea la ne- 
cessaria capacità. La moglie, che abbia venduto il fondo 
dolale, non può ratificare la vendita durante il matrimonio; 
ma può ciò fare con un testamento. In tal caso sino a che 
perdura il matrimonio non è possibile una ratifica. Questa 
avrà luogo dopo la morte di lei, siccome inevitabile con- 
seguenza del suo testamento. Tale consenso si considera 
come dato in un tempo in cui la dote era divenuta alienabi- 
le, e r incapacità della donna ad agire interamente cessala. 

/] La legge 65 D. de ritu nuptiarum 23, 2 si fonda sul me- 
desimo principio. 

Paolo dice che se, dopo che un matrimonio fu contratto 
nella provincia cantra mandata, si persiste nella stessa vo- 
lontà post dejìositum offkium, le nozze diventano giuste, ed 
i figli postea nati da tal matrimonio sono legittimi. Tale ra- 
tificazione non può nulla sull’ unione precedente, che ma- 
trimonio non era , ma un semplice connubio appunto per 
difetto di capacità. 

gl Se un senatore avesse in isprelo della legge sposalo 
una libertina, egli non avrebbe avuto una moglie in costei; 
ma se, perduta la dignità senatoria, avesse ratificalo quel 
maritaggio, ei diventava legittimo marito dal tempo in cui 
cessò di essere senatore. L. 27 Dig. eod. 

11 medesimo è da dire quando la cosa al tempo del con- 
tratto fosse stala extra commercium. Il .S. C. Hosidianum ce 

5 
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ne porge un esempio. Gli è noto che sotto Claudio per con- 
servare i monumenti dell’antichità fu vietato l’ acquistare 
un ediflzio od una villa, col fine di fare una speculazione 
co' materiali dopo di averla abbattuta. Il compratore paga- 
va il doppio del prezzo all’ erario ; pel venditore irrita fie- 
rel vendilio (1). Si era così rigorosi a risguardar come nul- 
la una tal vendita che sotto Nerone, per dare una speciale 
dispensa da cosiffatto divieto, vi fu bisogno di un apposito 
senatoconsulto , quale fu il cosi detto Volusiano (2). Una ra- 
lUiabilio , dunque , di una simile vendita sarebbe stata im- 
possibile; e, posto pure che la si fosse fatta dopo cessato il 
divieto, non si sarebbe avuta una vera ratificazione, ma si 
veramente conchiuso un nuovo negozio, indipendente affat- 
to da quello di prima. 

L’ eredità di un uomo vivente non poteva essere abbiet- 
to di contrattazione (L. 1 D. de hered. vel act. vend. 18 , 4.) 
Quindi se, lui morto , si fosse ratificato l’ atto precedente , 
non si sarebbe potuto avere una vera ralihabitio, ma bensì 
un novello contratto efficace soltanto dalla sua data. 

Imperò nulla vieta che, mutata che sia la condizione del- 
le cose, gli stessi contraenti pattuiscano di aversi a consi- 
derare efficace il primo contratto sin dal giorno della sua 
formazione. Divenuta commerciabile la cosa, aperta l’ere- 
dità, le conseguenze del contratto non interessano che il pa- 
trimonio; e le ragioni d’ordine pubblico, i motivi, pe’ quali 
fu posto quel divieto , non sono più meritevoli di conside- 
razione. 

Rimane che noi guardiamo ancora la nullità dell’ atto 
causata dalla mancanza della forma. 

La nullità sincrona, quella, cioè, che ha luogo quando 
sia rimasta inosservata la forma legalmente prescritta ad 


.(1) L. 52 D. de conlrahenda emptione 18, f . 

(2) Ri'DORFr, HómUche Reehiitgeschichle, voi. I, pag. 223. 
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un dato atto, lo fa considerare come sfornilo di giuridica 
esistenza. 

Una manc(/>a<io od un testamento privalo non fatto innan- 
zi a testimoni capaci, o non tanti quanti se ne richieggono, 
(Gaio Insl.1, 113,119. II, 104;UIp.XX, 8), una stipulatio sprov- 
veduta della debita dimanda e della corrispondente rispo- 
sta, (Paolo II, 3, I; leg. 5 § 1 , Dig. 45, 1), sarebbero stati dei 
semplici fatti, non produttivi di alcuna giuridica conse- 
guenza. Ondechè gli è manifesto che in questi e simili casi 
non sarebbe stato possibile convalidare cotesti atti me- 
diante una ralihabitio. Però se le parti persistono nella vo- 
lontà di venire in quel rapporto giuridico che vollero forma- 
re con queir atto, forza è che Io rifacciano; per tal modo, 
essendo il nuovo alto indipendente dal primo, non è pos- 
sibile scorgere in esso una virtù retroattiva. Qui pertanto 
è da notare che la omissione della forma prescritta può, 
secondo l’indole deH’atlo, produrre una nullità talvolta to- 
tale, tal altra parziale. La regola vuole che la nullità di un 
atto lo invalidi in tutte le sue parti ; ma ci può essere una 
eccezione, la quale ha luogo quando si prescriva questa o 
quella forma secondo che l' atto riguardi una somma che 
oltrepassi una data quantità; sicché quando non siasi os- 
servala la formalità prescritta per la maggior somma, l'at- 
to è nullo rispetto al dippiu, ma valido sino al valore pel 
quale non vi sia quella data eccedenza. Questo era il caso 
della donazione senza la professio apud acta, od insinualio 
che dirsi voglia. (ratic./’rajrm. 233 — L. 34, Cod. de donai. 8, 54). 

Per contrario, quando non si tratti di nullità per difetto 
di capacità nel soggetto , o nell' obbietto , ovvero di for- 
ma , la ralihabitio produce effetto retroattivo ; in altri ter- 
mini , sempre che alia giuridica esistenza ed eflìcacia del- 
l'atto si opponga non altroché la mancanza del nostro de- 
finitivo volere o di quello di una terza persona, il consenso 
posteriore retroagisce sovra di esso. La sola eccezione. 
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come dicenitno, si fa nel caso in cui ci sia bisogno del- 
V auctorilas tittoris. E poicliè il vedere se un allo eseguilo 
da noi o dal terzo sia sialo realmente voluto da noi, non 
interessa lo Sialo, sovratulto quando lo conseguenze di es- 
so tocchino immediala omediatainenle il nostro patrimonio, 
c’ si può affermare che, di regola, in simili casi la retroatti- 
vità della ratificazione non si negava giammai. 

Non altrimenti giudicavasi da Gaio il caso in cui si fosse 
data in pegno la cosa altrui. 

Aliena rcs pignori (lari voluntale domini potesl; sed elsi 
ignorante eo data sit, etratum habueril, pùjnus valebil — L. 
20 D. de piijn. ad. i3. 7. 

liem alienam pignori dedisti, deinde dominus rei eiits esse 
coepisti ; datar utilis actio pignoraticia creditori. L. 41 Dig. 
eod. Chi dava in pegno la cosa altrui faceva un alto rescin- 
dibile, non nullo ipso j are. Visi scorgeva una condizione 
tacita sospensiva verificabile quando il dominus della cosa 
vi avesse acconsentito, o il datore del pegno acquistata la 
proprietà: sino a che ciò non si verificava, refiìcacia del 
pegno restava in suspenso. Di qui seguiva che quando il da- 
tore del pegno acquistava la cosa, la condizione si verifi- 
cava, e non era giusto permettere che egli venisse insor- 
gendo contro il fatto proprio, o, ch’era più, allegasse di 
aver agito dolose. Forza era dunque eh’ ei rispettasse le 
conseguenze del pegno ab inilio contraclus. 

Lo stesso insegna Marciano nella legge 16, § 1 . Dig. de 
pign. et hypothecis 20, 1 ; lllpiano nella legge 4, § 1 . Dig. gui- 
bus modis 20. 6; e nella legge 1 2§ 4 Dig. de sol. 46, 3, e nella 
leg. 56 Dig. de judiciis 5, 1. Alfeno nella legge 38, § 1 Dig. 
de don. inter vir. et ux. 24, 1 (1). 


(t { Ancor esse le costituzioni imperiali riconoscono lo stesso 
principio. L. 3 Cod. de rei rind. 3, 32. Leg. 4 Cod. de rebus alie- 
nts 4, 51 . 
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Imperiamo si è creduto che a questa regola si facesse 
una eccezione quando si trattava del consenso di un con- 
domino che venisse ad aggiungersi a quello che si fosse 
dato da un altro cointeressalo, giusta la legge 18 Dig. com- 
munia praediorum. 8, 4. Quuin postremus cedal, non retro 
acquiri servilus videtur, sed perinde habetur, atque si, quum 
postremus cedat, omnes cessissenl. 

Per la costituzione di una servitù sovra di un fondo che 
appartenga a più condomini va naturalmente richiesto il 
consenso di tutti; la volontà dell'uno non opera nulla sino a 
che non venga ad aggiungersi quella dell' altro. 11 dritto di 
servitù è indivisibile ; sino a che l' ultimo condomino non 
l'accordi per la sua parte, è impossibile ammettere che 
siasi acquistato cotesto dritto. Inoltre, se quest’ultimo con- 
senso potesse avere virtù retroattiva, si darebbe esisten- 
za ad un atto in un tempo in cui esso era nullo. Questa 
legge adunque non contraddice alla regola da noi stabili- 
ta più sopra, ma le dà pieno rincalzo. Oltre ciò, a noi 
non pare che il caso in esame rientri nel concetto della 
ratihabitio. Il condomino concede la servitù nomine proprio; 
consente per la sua parte; sin qui ha fatto quel che potea 
fare, e, posto che tale servitù fosse divisibile, come sa- 
rebbe un usufrutto, da quel momento dovrebbe produrre le 
sue conseguenze: non le produce perchè qui si tratta di res 
individua. Quando sovraggiunge 1’ ultimo condomino e vi 
acconsente ancor egli, non è già che si faccia una ratifica- 
zione: non si riconcede quel medesimo che si era concedu- 
to dall’altro, ma ciò che forma la sua parte intellettuale, e 
che non peranco si era data. L'alto costitutivo della servitù 
esiste non prima di quando niun altro consenso manca. On- 
de si is, quiprimus cessit, vel defunctus sit, nel alio modo par- 
tem suam alienaverit , post deinde socius cesserit , nihil age- 
tur. In fine, se il consenso dell' ultimo condomino potesse 
avere elTetlo retroattivo si ammetterebbe una conseguenza 
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non voluta da lui , e non è nemmeno inutile osservare che 
tale retroattività non gioverebbe. Il fondo serviente deve 
sodisfare i bisogni del fondo dominante, secondo che ri- 
corrono ogni giorno, od in certi dati periodi di tempo. Or 
quale sarebbe l'utilità da procacciare alla cosa mediante 
tale efficacia retroattiva dopo che fosse trascorso gran tem- 
po dal momento in cui uno de'condomini vi acconsenti sino 
a quello in cui medesimamente consentiva l’ultimo di essi? 

§ 8 . 

La ralìhabiu'o non può sottrarre aU'azione del tempo l'atto 
che essa convalida. Quanto al passato, l’atto resta come sa- 
rebbe rimasto se non vi fosse stato bisogno di ratiflcamen- 
to; quanto all'avvenire, esso va soggetto a tutte le modalità 
che possano aver luogo in ogni atto giuridico. Il senso 
pratico de’ giureconsulti romani gl'induce a raccomandare 
che si ratifichi nel tempo opportuno. 

Ulpiano nella legge 12 § 2 D. i6, 8, cosi scrive. « Julia- 
nus ail interessa , quando dominus ralam habere deberet. . . .* 
an lune demum, cum primum cerlior faclus essel. Hoc aulem 
év TtXaxsi t. e. cum laxamenlo et amplitudine accipiendum,et 
cum quodam spatio temporis, nec minimo, nec maximo, et quod 
magie inlellectu percipi, quam elocutione exprimi possit (1). 

Questo, che si raccomanda al dominus che voglia ratifi- 
care il pagamento fatto al procuratore , si può riferire ad 
ogni altra ralihabitio. 

La ralihabitio che si facesse subito potrebbe riescire dan- 
nosa per mancanza di esame; un’altra che si facesse tardi, 
potrebbe per la sovraggiunta povertà dei procuratore far 
trovare il dominus come defraudato nelle sue espettazioni; 
può avvenire eziandio che la morte colga chi dovrebbe ra- 


ffi V. la leg. f 3 D. (2« solui. et liberal. 46. 3. 
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tificare per acquistare il dritto, e intanto lo si perde senza 
che possa in sua vece ratificare l'erede. L.3, § 7 D.de bonor. 
poss. 31, 1). 

Ma con ciò non si è voluto dare che un consiglio, sicché 
questo frammento si potrebbe considerare come uno di 
quelli che son detti leges suasoriae. 

Di fatti egli non è vietato che il dommiM, ignorando che il 
pagamento siasi fatto, istituisca un giudizio, e nel corso di 
esso ratifichi l’ operato del procuratore. L. 71 D. de solai, 
et liberal. 46, 3. 

Ma se tutto va rimesso alla prudenza del dorninus, ciò va 
inteso sempre che la cosa sia integra. Bisogna che nel frat- 
tempo non sia seguito alcun fatto che abbia prodotto un 
cangiamento nella condizion delle cose, un ostacolo al re- 
troagire della ratificazione. Se l'acquisto di un dritto è pos- 
sibile soltanto in un certo tempo, avvegnacchè avessimo po- 
tuto conseguirlo per mezzo di altri, pure è necessario che 
quando alcuno operò per noi, ancor noi saremmo stati ca- 
paci di acquistarlo. Il nostro consenso posteriore non può 
sostituirsi a quello del procuratore quando noi non avrem- 
mo potuto consentire: in somma, egli è mestieri che a 
quel tempo non sia stalo impossibile il nostro consenso. 

Se qualcuno, dopo di aver comandato al suo servo già 
istituito erede di adire l’ eredità, impazzi pria che costui 
l’avesse adita, l’adizione sarà nulla — (L. 47 Dig. de acq. vel 
omil. hered. 29, 2) — La bonorum possessio ci porge un al- 
tro caso. Se alcuno commise ad altri di chiedere la bo- 
norum possessio, c dopo che fu chiesta, divenne furioso, 
l’acquisto vien considerato siccome avvenuto ; ma se tale 
insania fosse sovraggiunta pria che l’avesse chiesta, l’atto 
non sarebbe valido; uopo è che venga ratificato. L. 48 D. 
eod.(l). 


(l) V, Vr.niNO, Romiaches Krl^reiht , Heidelberg, 1861, pag. .i9l. 
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li procuratore, esigendo dal debitore che si poteva libe- 
rare col tempo, perchè la sua obbligazione era limitata ad 
un certo tempo, come sarebbe nel caso di un’ac//o redhibito- 
ria oàaeslimaloria, ha dato sicurtà che il dominus ratifiche- 
rà il pagamento; se avviene che costui ratifichi dopo che sia 
trascorso 1’ ultimo giorno di cotesla azione temporale, il 
debitore, che trovasi già liberato, potrà agire contro il pro- 
curatore. La ratificazione vien troppo tardi: è inutile pel de- 
bitore, e non può avere alcuna forza retroattiva. 11 paga- 
mento ricevuto dal falsus procuralor non ha liberalo il de- 
bitore perchè la ratihabitio non si era ancor fatta ; la cosa 
non è rimasta nell’antico stato; quando si facea la raliha- 
bilio, era avvenuto un cangiamento che consiste appunto 
nell'essersi il debitore liberalo dalla sua obbligazione. Chi 
si prosciolse da un obbligo non ha bisogno di esserne li- 
berato una seconda volta. Cotesta ratificazione , dunque, 
non giova al debitore. E poiché essa giunse tardi, ed il 
dominus per effetto della stessa non può ritenere il paga- 
mento ricevuto per suo conto, nè il procuralor ha drillo di 
profittarne , il debitore potrà rivolgersi contro di lui con 
i’aclio ex stipulalu, se una stipulazione vi fu; quando no, 
agirà con la condiclio sine causa. L. 25, § 1 D. ralam rem 
bob. 46. 8. 

Intanto sembra che questa legge di Africano contraddica 
alla legge 71 § \'de solutionibus (46. 3), nella quale Celso 
così si esprime: 

Si fidejussor procuratori crediloris solvil ; et credilor post 
tempus, quo liberari fidejussor poterit , ralum liabuit, tamen 
quia fidejussor, cum adhuc ex causa pdejussionis tenerelur, 
solvit, nec repetere polest, quam si tum praesenli dedisset. 

Cujacio è di parere che nel frammento di Africano più 
sopra citato si esamini il caso in cui l’obbligazione princi- 
pale sia estinta, e che, in vece, qui Celso discorra del ca- 
so in cui pel decorso del tempo non siasi estinta che la 
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sola obbligazione accessoria del fulcjussore. Qui, egli no- 
ia, è possibile la ratihabitio del pagamento, giacché esiste 
tuttora l’obbligazione principale. 

Questa interpretazione non è sembrala accettabile ad al- 
cuni giuristi odierni. Il fideiussore, si è detto , paga per 
estinguere la sua obbligazione, ma, estinguendo (picsta, 
estingue ad un tempo anche il debito principale. Egli può 
ripetere quel che abbia pagato per errore (L. Hi § I; leg. 
59, 47, 38 § 3 D. de condici, ind. 12, 6) quando il suo debito 
accessorio si fosse trovato estinto, a malj^rado che l’obbli- 
gazione principale fosso rimasta nid suo pieno vigore. Il 
creilitore non può ricevere tal pagamento in soddisfazione 
del suo credito principale; il fideiussore non paga per il 
debito principale, e tpiello, per cui pagava, non aveva più 
una giuridica esistenza. .Idiinque, secondo il |)rincipio di 
Africano, la ratiliabilio di tal pagamento non sarebbe nem- 
meno ammessibilc in (]uesto caso , e perciò convien dare 
una condictio al fideiussore. Di qui il Fein toglie un argo- 
mento per dire quel che già sapevamo da Giustiniano, e 
cioè che sull’ ammessibilità della ratificazione fu variato 
nelle opinioni fra i giureconsulti, e segnatamente tra Celso 
ed Africano (1). 

La sopraddetta contradizione, per nostro giudizio, si scio- 
glie quando si consideri che nella legge 25 § 1 l’ohbligazio- 
ne già provveduta di azione trovasi estinta^per virtù di pre- 
scrizione quando segue la ratifica ; d’onde risulta che questa 
è inutile. Per lo contrario, nella legge 71 § I la ratificazio- 
. ne ha luogo quando l’obbligazione principale su.ssiste tut- 
tavia, onde se per essa il debitore prnicipale vieti liberato, 
è giusto che al fidiqussore, pel cui fatto avvenne cotesta li- 
berazione, non si neghi il regresso contro di lui. Niente im- 
porta che il tempo abbia già prosciolto il fidejussore dal- 


li) Archir. ft\r die Cirilislichc Piwi» voi. 26 pag. 181. 
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l’obbligo assunto in tale qualità quando avvenne il ratifi- 
eainento; eius solutiuiie , direbbe Trifonino, libcravH reum. 
promiltendi obligatione, vi qitam prò co fideiusscrat. La ratifi- 
ca del creditore libera il debitore, e però gli è giusto che al 
fideiussore si conceda ì'aclio mandati 

§ 9 - 

La ralihabitio non può operare retroattivamente su tutti 
gli atti rescindibili. La qualità dell’atto, il motivo per cui si 
ratifica influiscono su gli elTctti di essa. Quando l’atto nac- 
que valido per entrambe le parti, e solo una di esse può sot- 
trarsi dall'obbligo che le viene imposto mediante un drit- 
to annullativo dello stesso a causa di un fatto seguito dap- 
poi, la ratihabilio non sarà che la forma di una rinuncia all’a- 
zione rescissoria; essa non potrà retroagire perchè l’atto 
non fu mai invalido. Una donazione rivocabile por ingrati- 
tudine del donatario ( § \ e 2 , ìnsl. de donai. ) un’enfiteusi 
rescindibile per danni commessi daH’enfiteula (.Nov. 420 
cap. 8) possono servire di esempio. 

Ogni ratihabilio importa una rinuncia, ma non ogni ri- 
nuncia può produrre tutti gli effetti di una ratihabilio. 

Chi ratifica può eziandio dichiarare chela sua ralihabitio 
non debba retroagire ; in questo caso egli è da vedere un 
nuovo contratto con cui si trasferisca questo o quel dritto. 
Cosi la ratihabilio conterrebbe una Iradilio brevi manu 
quando noi dichiarassimo che la vendita della nostra cosa 
fatta dal terzo senza nostra saputa dovesse considerarsi 
come fatta dal giorno della seguita approvazione. 

In ultimo, vuoisi avvertire che la ratificazione può talvolta 
valere come ricognizione, e servir di base ad una obbliga- 
zione ancor quando l’atto che siasi voluto approvare non 


(1) L. 69 D. (ir 46, 1. 
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fosse ralificabile. Così per ino’ d’esempio, 1’ erede, die ri- 
conobbe le disposizioni di iillima volontà, contenenti un le- 
galo ineflìcacc per legge, resta obbligato a pagarlo. L. 23 
Cod. de fideicom. (6.42 ); L. 16, Cod. de testam. (6.23) L. 20, 
Dig. de donai. (39, 5). 

Ma non si creda die sien questi i soli casi in cui la rali- 
fìcazione valga come rinuncia. Quando la ralihabitio è ne- 
cessaria come consenso che manca ad un dato atto, sia 
che si fosse dovuto dare da noi, o da altri, indubitatamente 
essa avrà virtù retroattiva ; si manifesterà come consenso 
da valere come varrebbe se si fosse dato prima dell’ atto 
o nel tempo stesso della sua formazione. Ma quando si trat- 
ta non di consenso che manchi, ma di un motivo, per cui 
Tallo si possa rescindere, risguardi pure la qualità del con- 
senso stesso, la conferma varrà come rinuncia , e Tatto re- 
sterà valido come fu dal principio. La ratifica di una vendita 
rescindibile per lesiono , o per vizii occulti della cosa; la 
ratificazione del pogamonlo di un indebito, quella di un 
contralto viziato da errore , da frode o da violenza, quella 
di un mutuo fermalo col jiliusfamilias, fatta poi che ei di- 
venne pnter/àmihà.v varranno come rinuncia alle azioni od 
all’ eccezioni che si aveano per far rescindere cotesti atti. 


§ 10 . 

Sin qui abbiamo discorso le condizioni che van richieste 
perchè la ralihabitio abbia virtù retroattiva, e riferiti i varii 
casi risoluti nel Digesto secondo i principii da noi posti ; si 
è, per ultimo , notalo che la ratificazione di un alto nullo 
opera come conchiusione di un nuovo contratto, e che, in 
conseguenza, non vi può essere alcuna virtù retroattiva. Ma 
vuoisi dire lo stesso nel campo del dritto giustinianeo? 

Giustiniano con la costituzione 25 Cod. de donai, inler vi- 
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runici iixorem (5. 16) e con la 1.‘ pr. Cod. cui SC. Maced. 
[i. 28) pare che abbia voluto stabilire il contrario. 

Secondo lui una donazione tra conjugi o qualsivoglia 
altra donazione nulla a causa deirincapacitù del donatario, 
allorché sia confermata con un atto di ultima volontà, divien 
valida dal principio purché quando la si fece si fosse osser- 
vata la debita forma; quando no, divien esistente dal tem- 
po della seguita ratihabilio. Indi aggiunge: sicut el alias ra- 
tihabilioncs ncijoliorum (jcslorum ad illa reduci tempora opor- 
tel, in quibus contraela situi. 

Nella suddetta constituzione settima, dopo di aver dichia- 
rato che se il padre ratifica il mutuo fatto dal figlio, cotesto 
ratificamento retroagisce, aggiunge: cum nostra novella lege 
generaliler omnis ratihabilio prorsus retrolrahalur , el con- 
finnet ca, quae ab inilio subsecuta sunt. 

Se Giustiniano avesse voluto statuire una regola genera- 
le, avesse, cioè, dichiaralo che ogni ratihabilio abbia virtù 
retroattiva, avrebbe indubitarnenle afTermalo un assurdo. 
Egli stesso riconosce che la donazione difetluosa pcrlaman- 
canza di forma non può essere ratificala in guisa da ren- 
derla efficace ab inilio; or questa sola eccezione sarebbe ba- 
stevole prova per non avvisare quel suo precetto siccome 
un principio assoluto. Oltre ciò , la compilazione e la pub- 
blicazione del Digesto si fecero , come gli è noto , dopo 
quelle (lue costituzioni ; ora non è verisimile che se col Co- 
dice si volle statuire il principio di potere la ratihabilio re- 
troagire ancor quando si trattasse di un allo giuridicamen- 
te inesistente, siasi voluto alfermare il contrario racco- 
gliendo nel Digesto varii frammenti di antichi giurecon- 
sulti propugnatori di una diversa sentenza, e in particola- 
rità la log. i, § 6 I). de o/f.proc. 1,16,L. 10,65 § 1 Dig. de R. 
N. 23,2; L. 1 § 2, I. 4 D.;«o don. 41.0. (1). 


(I) V. Fmrz Erlaulerungen j« Weninc-Ingemieim Erstes Ueft p. 
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Fra le parli più dilTicili della dottrina della ratihabitio è 
quella che concerne la sua divisibilità. Kel campo del di- 
ritto romano non si trovano principi ben determinati sul 
proposito , ed in quello del dritto odierno le opinioni degli 
scrittori discordano. Forza è, dunque, tentare di ricostrui- 
re questa parte della dottrina, proponendo de’ criterii che 
ci sembrano suflicienti a risolvere i varii casi che si pos- 
sono sommettere all’esame del giureconsulto. 

La prima diflicoltà s’ incontra nelle fonti , dove ci ha 
di frammenti che son paruti dillicili ad intendere e che gli 
antichi interpreti non mancarono di additare (I): il perchè 
di presente ci viene il dover parlare di quest’essi. 

Chi percorre il Digesto trova che la legge 4, § \ , de verb. 
oblig. (45, 1) finisce con queste parole ; 

Sed videamus, ne non idem hic sil;sed magis idem quod in 
illa stipnlatione , Titium hercdemque ejus ratum habilurumf 
nam hoc slipulatione et solus tenebitur, qui non habuerit ra- 
tum, et solus ayet, a quo fuerit petitum; idque et Marcello vi- 
detur ; quamvis ipse dominus prò parte ratum habere non 
potest. 

Il Busse afferma risolutamente che le ultime parole di co- 
testa legge contengono il principio da lui seguito, di non 
j)otersi, cioè, ratificare per partes (2). 

Noi , lo diciamo schiettamente e senza dubitazione, non 
ci possiamo accostare al suo avviso ; cotesta legge non si 
è da lui discorsa in tutto il suo contesto , e ci maravigliamo 

205; iii’FEi,AND , Handbuch voi. 1./16A. 4. Windschf.id | 83 p. 187. 

(1) Detlen. Langebeck Annot. c. 37 ( Thes. Ott. T. 1 p. 574 sqq. 
\aiA.] Charond. Verisimil. Lib. 1. c. ult. §8(ib. p. 735) lue. 
Curia EtxaoTÙu lib. II. c. 1. (ib. toni. V p. 143 sqq.). 

(2) De ratiluibiliune cap. 2, § 4 . 
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come abbia dimenticato le autorevoli parole dello stesso 
Donello nel comentare quel frammento. Si fiaec verba a su- 
perioribus divulsa, uli hoc loco scripta suiti, ila simpliciler el 
sine adiunclo accipimus , senlenlia aperte falsa est, dominum 
prò parte ratum habere non posse (I). 

La stipulano ratum habituruinawa per iscopo di liberare 
il procurator dall’ obbligo di dare la cautio de rato. Paolo 
vuole esaminarne l’ indole. Pria di tutto risolve la quistione 
se la slipulatio doluin abessc sia divisibile, e se possa equi- 
pararsi alla slipulatio per te non fieri. Poscia esamina il caso 
in cui qualcuno degli eredi del promissore abbia agito in 
contraddizione di ciò che costui avesse garentito poena cer- 
ine pecuniae promissa; ed imagina che l’obbligo assunto con- 
sistesse nel fare un iter, ovvero in un amplius non agi. Jiel 
primo caso si tratterebbe di un factum individuum ; non 
cosi nel secondo , in cui la slipulatio consiste in facto di- 
viduo ; la pena si divide in questo, il coerede paga la 
pena per la sua porzione ; non in quello , giacché in esso 
omnes commisisse videntur. Il giureconsulto continua: sedvi- 
deamus, ne non idem hic sit;sed magis idem quod in illa slipu- 
lalione, Titium heredemque ejus ratum habiturum? nam hac 
slipulalione el solus tenebilur qui non habuerit ratum. La sli- 
pulatio rem ratam haberi si divide tra gli eredi del promis- 
sore. Se uno di essi non ratifica , egli solo sarà tenuto per 
la sua parte , e contro di lui solo si agirà con Vaclio ex sti- 
pulalione. Ma perché il dominus non potrà ratificare per 
partes .* 

Il dominus , quegli, cioè, che promette per sé e pe’ suoi 
eredi di ratificare quel che farà ilproc«ra/or,non può ratum 
habere prò parte, nel senso che possa in tal modo evitare 
la pena già convenuta a garantire la stipulazione. Il domi- 
nus non può, sine infuria stipulalionis, ratificando in parte 


(t) Voi. XI pag. 494 ed. cit. 
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tiscir dall' obbligo di pagare tutta la pena. Il vedere se cbi 
si obbligò di ratificare sotto una penale possa farlo prò parie 
ad poenam vilandam è una quistione, la cui risoluzione ne- 
gativa non può servir di base per conchiudere che Paolo 
non riconoscesse ingenerale la ratificazione perpartes. Se 
il domiims potesse con la ratihabilio parziale liberarsi dal 
pagare tutta la pena, verrebbe a violare l’obbligo assunto, 
il che non è giusto. Adunque diciamo che questa legge 
non ha che fare con la nostra quistione. 

E questo medesimo frammento non è nè pure in contrad- 
dizione con la legge 5 § 3 e 4 Dig. eod. 

Si sortem proiniseris et, si ea saluta non ossei , poenam, 
etiam si mius ex hcredibus tuis jwrtionem suam ex sorte sol- 
verit, nihilominus poenam commiltet, donec portio coheredis 
solvalur. Idemque est de poena ex compromisso, si unus pa- 
rveril, alter non paruerit senlenliae judicis. Sed a coherede 
ei satisperi debet, nec ennn aliud in bis slipulalionibus sine 
injuria stipiilatoris constitui palesi. 

Qui Pomponio discorre di una stipulazione diretta ad un 
dare facere, alla promessa di una somma , e di una pena 
nel coso d’inadempimento. Nella legge 4, per contrario, si 
tratta di una oblùjatio in non [adendo consistens, nella quale 
siasi promessa una pena si quid aliler factum S(V. Quando si 
manca-al dare facere, ma solo ciò avviene in parte, giacché 
si paga solo una parte del capitale promesso , non si fa 
mica una solatio sortis promissae; quindi la pena è dovuta 
da tutti gli eredi, ciascun de’ quali è tenuto in solidum. Per 
contrario, nel caso imaginato da Catone e da Paolo un ere- 
de agisce in contraddizione della promessa e non già l’al- 
tro, e perciò quegli e non questi deve pagare la pena prò 
porlione sua. 

Per contrario, ci ha due frammenti (I.. 17 e 18 Dig. rn- 
lam rem haberi 46, 8 ) che riconoscono, secondo che a noi 
pare, la ratihabitio prò parte. 
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L. 17. Cum debitore decem creditoris nomine Titiusegit; 
parlem petitionis ratam habuil dominus; dicendum est, obìi- 
gationis partem eonsumtam , guemadmodum si dece/n stipu- 
latus esset, aut ejcegisset, creditorque non totum, sed partem 
gestae rei comprobassct. Idcirco si ex stipiilatu, decem ani 
Stichum, utrum ego voliterò, absente me, Titins domino quin- 
que petiisset, insecuta ratihabitione, recte aetum videri. 

L. 18. Si procurator ratam remdomimim heredemve eiiis 
habituriim caverii, et unus ex heredibus domini ralum ha- 
beat, alter non habeat, sine ditbio committetur stipulano prò 
ea parte, prò qua ratum non habebilur, quia in id commitli- 
lur,quod stipulaloris intersit.^'am etsi ipse dominus prò parte 
ralum habuerit, prò parte non habuerit, non ultra quam in 
partem committetur stipulatio, quia in id committitur, quod 
inte.rsil agenlis; et ideo saepius ex ea stipulatione agi potcst, 
prout intersit agentis, quod litigai, quoti consumit , quod ad- 
vocat , quod damnatus solvil, siati in stipulatione damili infe- 
cti uccidere potest,ut is,qitistipulatussit,sitl)indeagat;cavet 
enim , si quid ibi niet, scindetur, fodietur, aedipcahiliir. 

Il Donello animelle la ralihabitio per parles invocando 
queste ultime due leggi, senza che ricordi la legge 4 sovra 
indicala, siccome quella che non ha relazione con esse (1). 

Cujacio opina che se il dominus diò sicurtà, deve appro- 
vare lutto il negozio; se poi fu data dal procuratore , può 
ben egli ratificarlo in parte (2). 

Il Busse, per contrario, ci pare di quegrinlerpreti che 
quasi cacciano via il testo a forza di ripicchiare. Egli non 
dissimula l’obbiezione che gli verrebbe dalle leggi 17 e 18, 
e si sforza ingegnosamente e non senza una forma non 
poco oscura di rimoverla dando alla prima di esse la se- 


(t) Tom. V. lib t8 cap. 14 pag. 314 ediz. di Lucca 1764. 

(2) Nel Comm. al Tit. de r. oblig. toni. 1. p. 1160 ediz. di Na- 
poli 1758. 
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guente intelKgenza. Se Tizio chiese dieci cose dal debito- 
re, e r obbligazione consistesse in un numero maggiore 
(pluribus aulem conslarel obligatio], una parte di essa obbli- 
gazione sarà estinta se il dominus ratifica Tesasione fattane 
come parte della sua pretensione , cioè di quello eh’ egli 
stesso avrebbe potuto domandare, sicché (dice egli) il domi- 
nus, secondo questa legge, ratifica tutta la parte chiesta dal 
procuratore, ma non già una parte di cotesta parte. Di si- 
mil guisa, quando il creditore si fosse fatto promettere o 
dare dieci, non sarebbe da lui riconosciuto mito il suo cre- 
dito, l’intero negozio, ma solo una parie di esso. La stipu- 
lazione e l’esazione, di cui parla il giureconsulto, egli vuole 
attribuirle al creditore e non al procuratore. Egli mette que- 
sta legge in relazione con la legge 26 § 13 D. de cond. ind. 
12.5; la considera come una lex fiigitiva, non risguardante 
la ratifica, ma concernente la quistione se il debitore si li- 
beri 0 no pel pagamento di una parte, e del come si debba 
giudicare quando si tratti di una obbligazione alternativa. 

Quanto alla seconda legge ei comincia dall’avvertire che 
essa tien relazione con la legge 5 D. de V. 0. e segnata- 
mente col § 3 di essa, e riferiscesi alla dottrina delle stipu- 
lazioni, e specialmente alla quistione di vedere quando e 
come sien elleno divisibili. La stipulazione si divide tra gli 
eredi; principio indiscutibile, non bisognevole di alcuna 
esplicazione. Quindi crede che con le seguenti parole « nam 
etsi ipse dominus», non siasi voluto addurre un esempio per 
maggiore esplicazione del concetto ; chè in tal caso non sa- 
rebbe stalo prescelto con dirittura. Si sarebbe provato il 
certo con l’ incerto. Adunque egli crede di aver voluto il giu- 
reconsulto afiermare che la stipulazione si divide eziandio 
pel dominus quando l’obbietlo di essa consista in più nego- 
zi!. E ciò prova con due argomenti, prima con la ragione 
che persuade la divisione infra gli eredi, e poi per essersi 
equiparata la caulio de rato a quella de damno infecto. E al 
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mudo slesso che in quest’ultima cautio possono compren- 
dersi diversissimi falli per guisa che in singula commina - 
tìir, cosi, avvegnacchè siasi dala una sola cautio de rato, 
pure può avvenire che per ragion di molle cause non vo- 
lule ratificare dal dominus, sia convenuto lìprocurator. Ora 
è inverisirnile che Pomponio abbia voluto comprendere in 
uno negotio varie cause, quali sarebbero quod litigai, quod 
consumit, quod damnatus solvit. Quando il dorifinus ratifica 
prò parte, ratifica una causa, un negozio e non una parte 
di essa causa e di esso negozio. Imaginate, egli dice, lui 
aver ratificato la lite intentata dal procuratore, ea in re non 
eommiltelur cautio, quod jiulicatum solverit aduersarius. In- 
somma, secondo lui, il giureconsulto ha inteso discorrere 
del procuratore che avesse contrattato su varie cose con 
una stessa persona, e che il dommus abbia voluto ratificar- 
ne alcune, e non già tutte. Vagnitio prò parte si riferisce a 
questo od a quel negozio, non già ad una parte di un solo 
e medesimo negozio. 

L‘ interpretazione del Busse, che ha bisogno di una cor- 
rezione al testo della legge 17, non ci pare di aversi a se- 
guire. 

A noi sembra di potere spiegare colesto frammento cosi 
come si trova, senza bisogno di proporre una varietà di 
lezione. Marcello esamina quattro casi,de’quali i primi tre 
accennano alla ratifica di una parte dell'operato dal pro- 
curalor, mediante una remiss/o che faccia il dominus di una 
parte del debito, sia nel corso di un giudizio, sia dopo una 
stipulazione od una esazione fatta dal medesimo procura- 
tor. Che quel decem indichi genus et quantitas, ovvero spe- 
cies, non rileva più che tanto. Tizio agl contro un debitore 
di dieci, e se a questo montava il debito, ha dovuto chie- 
derlo lutto intero ; ma il dominus ha ratificato una parte 
della dimanda, una parte della petilio fatta per appunto 
dal procuratore; ora se il giureconsulto afferma che una par- 
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le deU'obbligazione è consumla, comprendesi di primo trat- 
to che ciò non altrimenti può avvenire, salvo che con una 
rinuncia del rimanente del debito fatta dal dominus a prò 
del debitore. In vece di dieci egli è contento di averne una 
metà, un terzo, due terzi ; in luogo di ratificare tutta la 
pelilio fatta per dieci dovuti per capitale ed interessi, non 
tira al guadagno, ma si lien pago di chiedere la sorte e 
non le usure. Cosi il debitore è un conductor ; deve dieci 
per affitto; il dominus, il locator, ratificando in parte la 
petitio avanzata da Tizio, gli fa una remissio mercedis con- 
donando l’altra parte. Si è fatto al dominus un legatum oplio- 
n« per dieci schiavi ; \\ procurator ne ha fatta la scelta, 
e cita l’erede perchè glieli dia ; ma il legatario ratifica la 
scelta di sette; rinuncia agli altri tre; chi non vede che 
non si ammettendo questo condono sarebbe inesplicabile 
la estinzione di una parte dell’obbligo che incombe all’ere- 
de? Lo stesso avverrebbe quando il procuratore avesse sti- 
pulato od esatto dieci, ed il creditore avesse ratificato non 
tutto l'operato, ma una parte di esso. Così, per esempio, 
al dominus sono stati uccisi dieci schiavi ; il procuratore 
ha stipulato od esatto la somma di dicci per indennità: il 
dominus ratifico per sette la stipulazione o l’esazione, ma 
la somma di tre, come rèsto del suo credito, non l’accetta 
nè la riceve. In ultimo, il dominus può ratificare ancor quan- 
do il procuratore abbia chiesto una somma minore della 
dovuta. Se per una stipulazione decem aul Slicum, utrum 
ego voliterò. Tizio, me assente, avesse chiesto cinque, se- 
guita che sia la ratifica, avrebbe agito legalmente. I cin- 
que che restano non sono più dovuti, perchè, qui, a diffe- 
renza de’primi tre casi, si è ratificata per intero tutta la 
pelitio del procuratore. 

Quanto al frammento 18, a noi sembra manifesto che 
Pomponio voglia in esso esaminare i casi, ne’quali la slì- 
pulatio committitur in parte, cioè quando la [iena stipulata 
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si pussa pagare prò parte. Il procuratore diè cauzione pro- 
mettendo che il dominus od il suo erede ratificherebbe ; se 
un erede ratifica, e non già l’altro, la pena s’ incorre per la 
parte di colui che si rifiutò di ratificare; e poiché in id com- 
mitlitur quod stipulatorts intersil, avviene lo stesso quando 
la ratifica di una parte si faccia dallo stesso dominus. Il giu- 
reconsulto va più oltre e, imaginando la possibilità di un 
altro caso, di quello, cioè, in cui la pena siasi promessa 
per fatti diversi, dice che la cautio rati può comprenderne 
molti a somiglianza dell’ altra de damno infecto. Chi non 
iscorge che Pomponio non discorre che degli effetti della 
stipulazione, alla quale contravvenendosi in parte s’incorre 
anche in parte nella pena? 

Del resto, vogliasi pure ammettere la spiegazione che dà 
il Busse a cotesti due frammenti, certo è che essi non ne- 
gano la possibilità di una ratihabitio per partes. 

Oggidì pare che non ancora siano stati posti i veri prin- 
cipi, e indicali i punti di veduta, co’quali e da’ quali biso- 
gna esaminare colesta quislione. In Francia la si risolve 
dogmaticamente per la negativa, come fa il Troplong, che 
appena osserva la cosa in solo un aspetto [I ]. Anche di là dal 
Reno presso che tulli gli scrittori moderni riconoscono la 
possibilità della ratihabitio prò parte, ma non si affidano di 
porre regole generali, e rimettono la risoluzione di ogni 
quislione all’esame intorno alla diversa indole ed impor- 
tanza che aver possa la ratifica nell’uno o nell’altro caso (2). 
Quegli stessi, che hanno trattato ex professo della ratifica, 
non fanno che rinviare a’principi che regolano la divisibi- 
lità delle obbligazioni, sicché ammettono la ratifica prò 


Du mandai ii. 615. 

^2) Così, per esempio, Ungkh. System des ósterreicMsrhen attge- 
meineti Pritalrtchlsi. voi. pag. i68 — Lipsia t863. 
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parte sempre ehe l’indole giuridica dell’alto non resti can- 
giala (1). 

Lo scrittore che abbia cercalo di fare un esame più sin- 
tetico della quistione, avvegnaché i suoi concetti ci sem- 
brino avvolti in una tal quale indeterminazione, è il Sinte- 
pns. Ecco quel che ei pensa intorno ad essa dopo aver ri- 
fiutalo la spiegazione del Busse a quc’ due frammenti del 
Digesto. Riportiamo intera una sua nota, perchè non soffre 
o tollera scelta di parli. 

« Senza dubbio importerà bene fermare ciò che sia da 
intendere per ratifica, e sino a qual punto essa vien con- 
sentita dal concorso degli altri principi generali. L’esame di 
questi conduce dapprima,^ a parer mio, alla restrizione ag- 
giunta nel lesto. Io trovo primamente ne’ due luoghi (fr. 17 
e 18) soltanto una partizione secondo la somma, alla quale 
è da agguagliare senza esitazione la grandezza, non trat- 
tandosi che di quantità. Ciò , pertanto , si ha da intendere 
cosi del caso che il raliabenle acquisti o riceva , come del 
caso che egli prometta, o paghi o perda. Il primo caso vien 
mentovalo ne’primi luoghi; il secondo come giuridicamente 
possibile non si può mettere in dubbio. Fingasi, per esem- 
pio, che qualcuno abbia ricevuto un pagamento per altri e 
per asserto suo incarico, o pagato con cose appartenenti a 
quest’ altro (e ciò che si è pagato si trovi ancora per avven- 
tura presso chi l’ha ricevuto); o che uno abbia preso per 
l’altro il possesso di una certa estensione di suolo. La li- 
mitazione che l’essenziale- carattere dell’alto o del negozio 
debba rimanere il medesimo, apparirà chiaro per sé stes- 
sa; l’essenziale dipende per lo più dall’ identità del conte- 
nuto. L’ altra limitazione a cagion del consenso dell’ altro 
contraente, considerato come esattore in un negozio giuri- 


li) Agricola de ralihabilione pag. 34: Beckhaus, leber die Ra- 
tihabilion pag. 41 . 
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dico, non è che una maggiore determinazione della prima 
per questo caso speciale. S’imagini, per esempio, che al- 
cuno abbia dalla cassa di un altro fatto un imprestilo di 100 
a Tizio per tre anni; costui ratifica per 50, sicché tal mu- 
tuo cosi ridotto non serve al mutuatario ; certamente egli 
può recedere dal contralto. Egli resta debitore sino alla re- 
stituzione di 50, ma non si può dire che l’ atto mediante la 
ratifica siasi perfezionalo sino a tale quantità. Le speciali 
relazioni fra le tre persone, che qui figurano, van regolale 
secondo la dichiarazione di Tizio. Cotesto esame mi ha 
pure condotto alla distinzione che segue la limitazione falla 
nel lesto. Coloro, i quali ritengono come possibile una par- 
tizione nella ralihabilio, sembrano di ammetterla sol quan- 
do si tratti di somma, altrimenti affermerebbero troppo; 
quanto a me, non ho mai incontrato in alcun luogo nè que- 
sta supposta limitazione, nè la divisione creduta nel testo, 
anzi pare che queste quislioni non abbiano mai ricevuto 
una speciale trattazione scientifica. Nel fatto non è facile di 
stabilire generali regole e punti di veduta; quanto a quelle 
che di sopra ho esposte, io spero che esse risponderanno 
a’bisogni , sebbene io non possa affermare che nell’ im- 
mensa varietà de’ possibili casi esauriranno tulle le qui- 
stioni, ma per queste si deve in generale ricorrere alla pos- 
sibilità della separazione delle singole parti coslituilive del 
negozio, che si possono offrire in ogni singolo caso, e al- 
r identità del contenuto della ratifica con quello dell’atto 
precedente. In questi due momenti io credo di aver posto 
con sicurezza il criterio necessario a risolvere la contro- 
versia ». 

Indubitabilmente la rali/iabitio deve produrre il suo effetto 
da sè, e non è mestieri che vi concorra la volontà di colui 
che contrattò con noi o per noi nella qualità di gestore o 


(I) DaspraetischeGemtine Cinirecht tol. / pag.ISH. Lipsia tS60. 
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con questo, o col falso procuratore. Inoltre non può esse- 
re cosi fatta che la propria natura dell' atto o del nego- 
zio giuridico resti cangiata. Essa deve rispettare l’ atto 
come nacque, per guisa che l’interesse giuridico di chi 
agì con noi o per noi non deve poter riceverne alcun nocu- 
mento. 11 quale interesse può, senza bisogno di prove 
estrinseche, scorgersi lò dove il negozio giuridico sia tale 
che r una parte non si possa disgiungere daH’alt’ra per la 
stretta colleganza in che sieno tra loro. La sua azione non 
deve poter trovare alcun ostacolo sia nelle ragioni, per le 
quali si contrattò, sia nella legge. Se un impedimento vi 
fosse, la cui rimozione dovesse dipendere dalla volontà 
dell' altro contraente, è impossibile che il concetto dcHa 
ratihabìtio perduri; in tal caso non si farebbe che un altro 
contratto, una convenzione affatto nuova. 

La ratihabilio non ci può permettere che si acquisti l'utile 
e si eviti ciò che scomoda : (fida non debet ex parte obliga- 
Itonem comprobare , ex parie lanqnam de iniqua queri (t). 
Quali crediti del tutore deve riconoscere il pupillo? Egli 
avrà la scelta di accettare o di ricusare quod gessisset tutor 
in conlrahendis notninibus; aut in totum agnosceret, aula 
tote recederei. Quando il tutore mutuò in nome proprio da- 
naro pupillare, il pupillo non può distinguere l’un mutuo 
dall’altro; chiedere le usure già esatte dal tutore per l’uno 
e non voler correre alcun rischio per gli altri crediti (2). 

Cosi nella translatio judicii tutto il giudizio deve passare 
dal procuratore al costituente; il procuratore può non per- 
mettere che costui vedi quaedam transferre, quaedam relin- 
quere{3). Finalmente, quando l’obbielto dell’obbligazione è 
rei individua, gli è chiaro che il dominus non può ratificare 


(t) L. 39 I 1 D. de operi» libertorum 38. I . 

(2) L. 7. S 6; leg. t6 Dig. de administ. et perir. 26, 7 

(3) L. 27 Dig. de proc. et defen». 3, 3. 
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in parte l' operato del geslor. Cosi , per esempio , gli è 
noto che il compromesso è indivisibile. Quando si vuole che 
un arbitro decida tutte le controversie , ninna quislione si 
può considerare come irrevocabilmente risoluta se il laudo 
finale non siasi peranco pronunciato (1). Se Tizio, dunque, 
volle fare un compromesso nel nostro interesse, e l’arbitro 
giudicò sovra tutte le controversie, noi non potremmo rati- 
ficare l'un capo della sua sentenza, e disapprovar l’ altro 
quando il nostro avversario no ’l voglia. Non possiamo cen- 
tra di lui invocare il principio quol capila, tot sentenliae. 

Inoltre, l’interesse di colui, rispetto al quale il contratto 
è valido, non si deve mettere in non cale quando l’altro 
contraente, avvalendosi del proprio dritto, chiegga l’an- 
nullamento deH'atto. Se il minore avesse venduto a Caio un 
predio insieme con un acquedotto ad esso contiguo , e tale 
acquisto si fosse fatto non per altro scopo, che di costruir 
de’ molini ed animarli con le acque di esso, il minore non 
potrebbe chiedere che gli si restituisca l’ acquedotto, la- 
sciando al compratore il solo predio. Se il nostro cassiere 
presta a Tizio, secondo l’ipotesi immaginata dal Sintenis, 
1000 lire, noi non potremmo ratificare tal mutuo per 500 
quando esso cosi ridotto non fosse bastevole a’ bisogni 
del mutuatario. Certo, nessuno potrà impugnare la risolu- 
zione di queste quistioni e d’altre che si potrebbero imagi- 
nare. Ora, appunto questi casi ci fanno avvertire che a ri- 
solvere le quistioni relative ad una ratihabilio prò parte non 
basta invocare la dottrina della divisibilità o indivisibilità 
delle obbligazioni, per conchiudere che dalla divisibilità del 
loro contenuto derivi la possibilità di ratificare a quel modo. 
Ogni obbligazione è divisibile quando si tratta di prestazio- 
ne quantitativamente divisibile, quando ha per obbietto un 
dare ed il dritto o la cosa può essere idealmente o resi- 
li) !.. 19 § 1 e F.eg SI pr. Dig. de reeeplis, 4, 8. 
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mefite divìsa; la prestazione delle così dette quantità , 
cose fungibili, è divisìbile (1). Eppure nel caso del mu- 
tuo discorso più sopra la ratihabitio prò parte non è possi- 
bile. 

Talvolta la ratifica per paries non è che apparente, per- 
chè sembra che cada su di una parte del negozio, laddove 
in realtà essa non importa che la conferma di tutto ciò che 
poteva essere obbietto dell’atto. Se il nostro falso procu- 
ratore ci ha comprato un fondo, che in parte era già nostro, 
e noi ratifichiamo tal compra per la parte che non era no- 
stra, si ratifica tutta la vendita, si approva, cioè, lutto 
quello che ci poteva essere venduto (2). 

L’errore del Sinlenis si manifesta più chiaramente nella 
seguente sua proposizione : die Genehmùjumj einer Hand- 
lung oder eines Geschafts kann auch theilweise geschehen, 
d. h. der Summe oder Grosse nach, welche dahei in Betrachl 
komml, sobald dadurch der wesentliche Charakler des erste- 
ren niehl veràndert wird, und der andere Kontrahent, wenn 
er Empfdnger gewesen ist, einwiiligt (3). 

La ratifica, perchè sia tale, non deve aver bisogno del 
consenso dell’altro contraente; chè, in tal caso, si avrebbe 
un nuovo contralto. Secondo il Sintenis è possibile una rati- 
habitio unilaterale c per partes sempre che l’altro contraen- 
te non aia stato ricevitore. Veramente non è per ninna guisa, 
giustificabile colesta restrizione. Egli stesso riconosce che 
quando il gestor avesse mutuata una somma ad un terzo, il 
domimis non potrebbe ratificare in parte; ora perchè sa- 
rebbe possibile tale ratifica quando il gestor in nome del 
dominus avesse pigliato in prestanza da un terzo? 

Il punto precipuo, a cui bisogna avvertire, è l’ interesse 


(t) L. 2 § t D. de cerò, obligal. 45, 1 . 

(2) L. 18, D. de contrahenda empi. 48, 4 . 

(3) Opera citata J 18 pag. 137. 
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giuridico non di colui che ralifìca in parte , ma di chi con- 
trattò con noi 0 col nostro falso procuratore. Chi ratifica in 
parte vuole che l' atto produca in parte il suo effetto , ma 
ciò non è sempre conforme all’ esigenze del dritto ed al- 
l'interesse giuridico dell'altro contraente. Ora per vedere 
se il ratificare in tal modo sia o no possibile, forza è guar- 
dare anzi tutto all' indole del negozio. Se l'atto trovasi de- 
finito dal dritto come un tutto indivisibile, le cui parti non 
possano disgregarsi 1' una dall’ altra, e trattisi o no di con- 
tratto conchiuso o da conchiudere, non si può non affer- 
mare che bisogna ratificarlo in tutto, o sconoscerlo del 
tutto. Quando l'atto è indivisibile, la ratifica di una parte 
verrebbe a cangiarne l’indole, il che non è giuridicamente 
possibile, e si può ancora qui scorgere la violazione del 
dritto deU’altro contraente. Per contrario, se il contenuto 
deH'atto fosse divisibile, e si trattasse di contratto da con- 
chiudere, cotesta divisibilità non sarebbe per sè stessa mo- 
tivo sufficiente per ammettere una ratifica prò parte, non 
ostante l’opposizione dell’altro contraente, il quale può ave- 
re un interesse giuridico perchè il contratto sia rispettato 
nella sua totalità. Non cosi quando si tratti di atti avvenuti in 
esecuzione di contratti già conchiusi. In questi egli è quasi 
sempre possibile ratificare sola una parte di ciò che siasi 
operato e non riconoscere le altre. Il nostro debitore di 
mille ha pagato al falso procuratore cinquecento; l'altra 
metà ha pattuito di pagarla in un tempo od in un luogo di- 
everso da quello che fu indicato nel contratto di prima. 
Nessuno ci negherà di poter noi ratificare il pagamento 
de’ 500 e disapprovare la dilazione od il luogo stabilito 
per estinguere la rimanente parte del debito. 

In questi e simili casi l’interesse giuridico del debitore 
obbligato a pagare ne’modi già statuiti, non merita veruna 
considerazione. Sol quando avesse pagato pria del tempo 
cd ottenuta una dilazione pel pagamento del resto, ovvero 
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una dinùnuzione nella misura degl' interessi, e via discor- 
rendo, quando, a dir breve, si trattasse di vantaggi reci- 
proci, la ratifica di una parte non sarebbe possibile. Qui si 
avrebbe una novazione, un contratto novello, e quindi sa- 
rebbe applicabile la regola per noi discorsa più sopra. 

In ultimo, quando il dominus sia morto prima di aver ra- 
tificato r atto eseguito dal gestor, possono i suoi eredi ra- 
tificarlo in parte? Certo,niuno potrà negar loro la facoltà di 
ratificare; ognun d' essi può farlo prò parte, prò qtm sia di- 
venuto erede. Non è bisogno che si chiegga il consenso dei 
coeredi. Ma potrà egli approvar l' atto per la parte corri- 
spondente alla sua quota ereditaria, per guisa che tale atto 
resti privo di efficacia per le altre parti non volute ratifi- 
care dagli altri? 

Se il dominus poteva ratificare in parte, uno de' suoi 
eredi potrebbe fare lo stesso. Il dritto processuale romano 
ammetteva la ratifica in parte di una lite cosi pel dominus, 
come per uno de' suoi eredi. Ma se ciò non è più possibile 
oggidì, non è vietata la ratifica per partez ognora che l'ob* 
biette dell’ atto sia divisibile, e la condizione giuridica del 
gestor o del terzo contraente non possa averne un pregiu- 
dizio. Cosi pure se un coerede vuol far rescindere un dato 
atto prò parte hereditaria e gli altri non consentano, esso 
deve rimanere efficace per tutti quando la parte avversa 
abbia per avventura un interesse giuridico di mettersi al 
niego. 

§ 12 . 


L’ influenza della rattAaàitù) sulla ne^ottorum gestio me- 
rita ancor essa di essere esaminata, siccome quella che 
non si trova a un modo stesso considerata da'giureconsulti. 
Accursio reputò che la ratifica tramuti la gestio in un man- 
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datum; Cujacio sostenne il contrario (1). Qui si muovono 
naturalmente due domande ; 

La ratiluibiUo modifìca la condizione giuridica del domi- 
nm e del geslorf Può ella generare veramente una ach'o 
mandati ? ' 

Dicemmo più sopra che la ralihabitìo non può alterare 
l’indole dell’atto, per forma che diventi ben altro da quello 
che fu al suo nascere. Il negolium gestum, quando fu utile 
davvero, resta qual era prima della raiihabitio; la sua esi- 
stenza e gli effetti che ne risultano non dipendono da essa, 
al modo stesso che l’errore sulla persona del dominus non 
muta il rapporto'di dritto che si genera tra il gestore ed H 
vero principale. Se il gestor agl , come dovea , cioè senza 
incarico del dominus, è naturale che si ravvisi in quest’ulti- 
mo la volontà di approvare la gestio quando l’ utilità sia 
manifesta. Nel qual caso la ratihabitio si appresenta come 
inutile. Dlpiano avea ragione di dire guod uiiKler gestum 
est, necesse est apiuljudicem prò rato haben'[’i). 

Quando è il caso di una negotioruin gestio , la cui utilità 
non è messa in dubbio, il dominus ed il pestar hanno cia- 
scuno la loro azione ; il primo ha la directa negotiorum ge- 
storum aclio per avere dal gestore quidquid ex his àegeUis 
retinet, per chiedere la cessione delle azioni acquistate, e 
il conto di ciò che fu speso ; il secondo ha l’ aetio neg. gest, 
contraria perchè risponda verso di lui e degli <^blighi as- 
sunti e delle spese che avesse sopportate. La condizione 
giuridica di entrambi si determina tosto che il negozio fu 
compiuto; appena comparisce nel mondo esteriore, trova la 
sua definizione. Bene o male che fu condotto, non può non 
essere altro che un quasi contralto, e tale restar deve. Gli 


(1) Sulla legge 6 § 10 D. de negotiis geetis 3. 5. voi. 6, pag. 17 
Napoli 1758. 

(i) L. 9. Dig. de neg. gest. 3. 5. 
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è questo un principio generale che governa ogni atto giu- 
ridico, e che trovasi ricordato in più luoghi (1). 

La posteriore volontà del dominus non può dunque di- 
struggere quel che giuridicamente è avvenuto. Il perchè 
Pomponio chiedeva: qmmodo quim semel coeperit, nuda 
voluntate tolletur? (21 — E medesimamente Celso senten- 
ziava ancor bene quando scriveva : 

Si is, qui negotia fidejussoris gerebat, ila solvit slipulatori, 
ut reum fidejussorernque liberarti, idque utiliter fedi, nego- 
liorum gestorum aclione fìdejussorem habet obligatum , wec 

REFERT, RATUM HABUIT, NEC NE (3). 

Ali’ incontro, quando il negolium non fu utiliter geslum, 
allorché, per esempio, facendo noi per l’ assente ciò che 
costui non era uso di fare , comprammo de’ servi per ri- 
venderli , velati venales novicios coemendo (4), e siane se- 
guito alcun danno, il vedere se noi dobbiamo o no restar- 
gliene pagatori, dipende dalla volontà di lui. Se la compra 
che noi facemmo di cotesti schiavi sarà ratificata, il nego- 
titim verrà consideralo come ulilitér geslum, varrà come 
cosa sua; il giudice non potrà chiedere altra prova; se un 
sinistro colga gli schiavi, essi periranno pel dominus. Giu- 
liano direbbe; s?c ratihabitio constiluet tuum negolium, quod 
ab initù) tuum non trai, sed tua contemplalione geslum (5). 

Se tutti questi frammenti non vi fossero , basterebbe 
quello di Scevola. Parlando egli della ratifica fatta dal do- 
minus per un negozio male geslum, riconosce che tra lui ed 
il gestor non v’ ha che l’ odio negotiorum gestorum. 

Caeterum si ubi probavi, non est negotiorum aclio, quid fiel 

(4) L. 8 pr. L. 20. I t. Dig. mand. 17, 1; L.20. Cod. fam. er- 
eisc. 3, 36. 

(2) L. 9 D. de neg. geslis 3, 5. 

(3) L. 50 D. mandali rei cantra 17, t . 

(i) L. 11 D. de negotiis getlis 3, 5. 

(.5) L. 6 I 9 D. cod. 
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si a debitore meo exegerit; et probaverim, quemadmodum re- 
cipiamf itera si vendideritf ipse denique, si quid impendit, 
quemadmodum recipiet f Nam utique mandato» non est; erit 
igitur et post ralihabitionem negotiorum gestorum actio (1). 

Questa conclusione sarebbe stata seguita da' giurecon- 
sulti se la legge 60 Dig. de regulisjuris (tolta dal libro X di- 
sputationum di Ulpiano) non sembrasse di affermare il con- 
trario. 

Semper qui non prohibet prò se intervenire, mandare ere- 
ditar. Sed et si quis ratum habuerit quod gestum est, obslrin- 
gitur mandati actione. 

Indubitatamente una delle leggi che abbiano avute più 
svariate spiegazioni dagl’interpreti si è questa. Si può dire 
che ogni ingegnosa escogitazione si è fatta per conciliare 
il brano di Scevola con quello di Ulpiano. 

Alcuni opinarono di aversi a fare una distinzione, cioè 
dire se il dominus sia stato presente od assente. Nel primo 
caso ammisero il mandato, non già nel secondo (3). 

Altrigiuristi di maggior fama vollero scorgervi un con- 
corso elettivo tra ì’actio mandati e f actio negotiorum gesto- 
rum infra le stesse persone (3). 

V’ebbe in pari tempo chi stimò di avere Ulpiano voluto 
discorrere del caso in cui il procuratore agì per incarico 


(1) L. 9 D. cod. Veggasi pure le leg. 9 e 19 Cod. 2, 19; leg. 3 
Cod. de contr. et comm. stipulai 8, 37. 

(2) Gifhanius — Traclatus de dirersis regulis juris. [Argentar. 
1607. lib. 1. Membr. 11 Gap. 12,pag.130. Ant. Scbvlting, Enar- 
rai. P. I. Dig. al tit. de neg. geslis § 5. — Schmid, Diss. sistens le- 
ges quasdas potiores Ululo Dig. de neg. gestis expositas. Tulnn- 
gae 1787. 

(3) CujACio. — Praelecliones in Tit. Dig. de din. reg. juris alla 
leg. 60. 

Hubero. — Praelecl. ad Pand. Tit. de negai, gesl. | 5. 

Westenbebg. — Princip. juris sec. ord. Digestor. h. t. | 22 
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presunto o fece cosa che non derivasse immediatamente 
da) mandato già conferito. In questo caso la ratihabitio vien 
equiparata ad un vero mandato [)]. 

Altri ancora seguirono altro avviso. Vollero, cioè, distin- 
guere se la ratifica fu fatta durante la gestione, negolio non- 
dum perfeclo, ovvero dopo che fu condotta a termine. Ul- 
piano avrebbe contemplato il primo* caso, Scevola il se- 
condo (2). 

Altri, finalmente, stimarono chela quistione sia da risol- 
vere guardando all'animo del dominus, vedendo cioè quale 
sia stata la sua volontà nel fare la ratifica, non senza di- 
stinguere eziandio se il negozio fosse o no compiuto. Se il 
geslor già esegue l'afTare quando il dominus approva, tale 
ratifica vale quanto un incarico, e genera ì'aclio mandati (3). 

Queste spiegazioni non possono accettarsi perchè o non 
trovano alcun fondamento nelle fonti , o contraddicono a 
principi intorno a’ quali non si può elevare alcun dubbio. 

Che importa la volontà del dominus che ratifica? Certo, 
non ha nè può avere che il valore di un atto unilaterale, 
rafforza la sua giuridica relazione col gestor, ma non può 
di per sè peggiorare la condizione di quest’ ultimo. E po- 
trebbe talvolta peggiorarla, di certo, se avesse a sperimen- 
tare contra di lui Yactio mandati, la quale, come ognun sa, 
produce conseguenze più gravi, sovratutto per rispetto alla 
prestazione della colpa. Di regola, il mandatario, come il 

(t) Vander Linden ad Vnelium h. t. p. 55. Jul. a Beyma. Cinti. 
ad leg. 60 h. t. pag. 323. 

(2) Hopacker — Princip. jur. civ. Tom. 3, § 3036. Emminghaus 
ad Cocceii jus contr. tu. deneg. gest. qu.l. Hòpfiser Commetti. 
g 925. Hellpeld iuritpr. forens. | 419. 

(3) Voet. Comm. ad Pandeet. h.t. | 14. 

Jantu a Costa — Praeleetiones ad illmtriores quosdam tilutos lo- 
caque select. jurix rir. p. 96. — D'Avezan Coniractiium lib. II, 
Traci. IV. §3. 
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gestore, risponde, gli è vero, d’ogni colpa, ina quest' ultimo 
può per eccezione esser tenuto soltanto di colpa grave quan- 
do intraprese l'nirare afiìncliè il dominus avesse evitato una 
perdita od un danno che avrebbe sofferto se nessuno se ne 
fosse curato (1). L’obbligo derivante dalla negotiorum gestio 
può esistere eziandio per gl'incapaci (3). La condanna per 
dolo nell'azione del mandato traeva l'infamia (3). 

Adunque gli è naturale che la ratihabilio, avvenuta che 
sia, produca un effetto; è inevitabile che per essa si modi- 
fichi lo stato delle cose, ma non si che si possa recar danno 
al gestore quando siasi fatta dopo che la gestione pervenne 
al suo termine. Il dominus resta per effetto della sua ratifi- 
cazione obbligato quasi ex mandalo, onde può essere per- 
seguito con i'aclio mandali contraria; laddove, quando egli 
vorrà agire centra il gestore, non avrà che Vactio negotio- 
ntm gesiorum dircela, al modo stesso che l'avrebbe se niuna 
ratihabilio vi fosse stata. Che ci può essere di dubbioso? 

La legge 60, più sopra citata, riguarda non dubbiamente 
il caso di una inlereessio. Il fidejussore non può agire con- 
tro il debitore innanzi di aver pagato per lui, od almeno 
pria di essere stato condannato nel pagamento[i). Due casi 
possono avvenire quando siasi assunta la fidejussione ad 
insaputa del debitore; o si può aver pagato pria della rati- 
fica, o dopo. Nel primo caso ha luogo Vactio negotiorum 
gestorum per tnttaddue; nel secondo la negotiorum geslio si 
tramuta in un mandah/m, essendo chiaro che qui come qui 
la ratificazione dell' tnfercessio porta con sè l'approvazione 
del pagamento avvenire (3). Quando, dunque , l’ intercessor 


(1) L. 3 §9, D. h. t. 

(2) L. 3, 5, 6 D. eod. 

(3) L. t, 6 I 5. 6, 7 D. 3, 2. 

(4) L. tO Cod. de negotiis gestii 2, 18. 

(a) Welckf.b, Oiss. Jurid. inaiig. inter/iretalionetii exhibens leg. 
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paga dopo colesta approvazione, paga realmente ex man- 
dalo, ed è perciò più che giusto che ei s’abbia Vaclio man- 
dati. La ratificazione, la si faccia nel corso o sul finire del 
negozio, dà luogo aH’ach'o mandati quando contiene nel 
tempo stesso un incarico per l’avvenire. 

S <3. 

Di regola, gli atti che il (jeslor esegue con i terzi non in- 
generano alcuna relazione tra essi edil dommiis; questi non 
può agire, ned essere convenuto da loro. Poni che il gestor 
avesse venduto cose del dominus, questi le potrà vindi- 
eare (1). Poni che il debitore del dominus abbia fallo un pa- 
gamento al gestor, non è possibile che resti liberato Aie et 
nunc. Uopo è che una ratifica si faccia. 

Ma quale efficacia avrà la ratificazione sul rapporto giu- 
ridico del gestor con i terzi t 

Se una cosa fu data al gestor pel dominus, essa per cl- 
felto della ratificazione trapasserà nel patrimonio di que- 
st’ ultimo (2). Le vendile che il gestor avesse fatte, si conva- 
lidano con la ratifica (3). Medesimamente un contralto con- 
chiuso col jfcstor viene per mezzo di essa risguardalocome 
fatto per mandato del dominus (4). In questi casi nessuno 
può negare al terzo l’esercizio di una aetio ad exemplum 
institoriae aclionis. 


9. de neg. gest. juwta l. 60, de R. J. Giees. Ì8i3 . — Thibaut, l>r- 
suehe ùber einzelne Theilc der Theorie des Rechts — voi. 2 n.® tO — 
Clock, Ausf. Eri. der Pandecten voi. <5 pag. 247 ; Wancerow, 
Leilfaden fùr Pand. Vorlesungen voi. 3, pag. 486 — ed. del 1849 ; 
Kock, Dos Rechi der Forderiingen, voi. 3, pag. 523, Berlino 1859. 

(1) L. Cod. de rei t indicanone 3. 32. 

(2) L. 24 D. de neg. gestis 3, 5. 

(3) L. 3. Cod. de rei nadir. 3, 32. 

(4) L. 19 Cod.h. t. 

» 
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Del pari se il yeslor abbia ricevuto un indebilum , ed il 
dominus ratifica siffatta riscossione, quegli che lo pagò, po- 
trà far uso della condictio contro il dominus, come quando 
quest’ultimo avesse incaricalo il gestor a ricevere quel pa- 
gamento. (1). 

Ma che si ha a dire quando il gestor abbia eseguito il ne- 
gozio in nomo del dominus? Veramente qui bisogna distin- 
guere. Il gestore ha contrattato con tale qualità, pure ha 
promesso la ratifica. In tal caso egli curerà che questa si 
dia; ma se il dominus non vorrà darla, il terzo non potrà 
agire contra il gestor. Per contrario, se il gestore finse di 
essere un mandatario, la ratifica lo proscioglierà dall’ ob- 
bligo che avrebbe di risarcire il danno sofferto dal terzo 
che fu ingannato; qui, com’è chiaro, non essendovi pregiu- 
dicio, mancherebbe l'interesse ad agire. 

La ratificazione modifica eziandio la condizione giuridica 
del mandatario generale e del tutore che paghino un indebi- 
lum. Il mandatario che avesse ciò fatto, avrebbe la condictio 
sine causa contro chi si riceveva tal pagamento quando il 
mandans non avesse voluto ratificarlo, e dato pure che si 
fosse pagato in nomo di lui (2). Lo stesso vuoisi dire del 
tutore che abbia pagato un indebito che al tempo del ren- 
dimento de’ conti di tutela non fu voluto aver per rato — 
La stessa condictio verrà esercitala a sue spese non meno 
che a suo rischio (3). Ratificandosi da noi f accettazione di 
un indebito pagamento fatta nel nostro nome, ci mettiamo 
nella condizione di avere a restituire per effetto della ron- 
dictio indebiti con cui saremmo compulsati. 

(1) L. 6 S 2 h l leg. ti Dig. de condici, causa data (12,4); Icg. 
80, 1 Dig. 5. de furlis (i7,2). 

(2) L. 6 Dig. de condictione indebili 12, G. 

(3) L. 67 I 1, Dig. eod. Ut. 
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CAl-O yLlNTO 

Ancora della stesea efficacia rispetto a' terzi. 


§ U. 

Gii anliciii e moderni scrittori insegnano die la ratiha- 
bilto può nuocere all'autore di essa, e non a’ dritti che me- 
dio tempore fossero stati acquistati da' terzi [1], 

Anche A. Fabro ripete lo stesso. ÀI nec si congruo tem- 
pore fatta sit, semper tamen ulilis est et efficax , nimirum si 
medio temporis cuniculojus alteri quaesilum pro[>onatur. Nec 
enim unquam in praejudicium tertii retrolrahitur propter 
medium inabile , quod , ut nostri solent dicere , impedit con- 
junetionem extremorum, facitque ne liber sit recursus (2). 

Ma è questo un principio veramente assoluto? Si può 
forse applicarlo in ogni caso? A noi piace di manifestare il 
nostro modo di vederci dentro, tanto più che gli scrittori 
più discordi intorno all' applicabilità di cotesto principio 
invocano il dritto romano, come se questo sostenga si l'ima 
che r altra opinione. 

I più degli oppositori invocano la legge 16, § 1. Dig. ra- 
tam rem per dire che la ratificazione richiede che lares sia 
integra perchè retroagisca, e che la cosa non è tale quando 

(t) Bartolo alla legge 41 Dig. depign. acl. SociNO Con». 126, 
voi. 4; Alexander in cons. 528 col. 6 tot. 5; Heraldt, pag. 219 ; 
Arndts, Pand. | 78 ; Vangerow pag. 129; Holschuher, Theorie, 
und Casuislik voi. 1, pag. 350. Neguzantius depign. mem. 1, n° 
571 Merlino de pign. lib. 4, tit. 1 , quaesl. 22 n° 69-72; Gratiands 
discept. {or. cap. 124 n“ 24 — Bachovius de pign. lib. 2, cap. 2, 
nuro. 15. 

(2) Cod. Fabr. lib. 4, til. 20. De/. 1*. 


Digitized by Google 


— 68 — 


medio tempore il terzo abbia acquistato un dritto sovra 
di essa. 

Si procurator fundum peliisset et cavisset, utiadsokl, ra- 
tam rem dominum habitunim, deinde dominus poslea eundem 
fundum vendidissel, eumque emplor pelerei, slipulalionem 
ratam rem haberi commini, Julianus scribit. 

Questo frammento non è allegato con grande opportu- 
nità. Nel caso, che vi si esamina, non è possibile la ratifi- 
ca, giacché il dominus, vendendo la sua cosa, non può con- 
travvenire all’ obbligo preso col compratore e che con- 
siste nel rem Iradere et eoiclionem praestare. 

Piuttosto il principio che la raUfica non può nuocere a' 
terzi si fonda sullo stesso motivo per cui non si può chie- 
dere la rescissione di un atto in pregiudizio di costoro. 
Sarebbe strano esercitare V aclio redhibiloria per togliere 
l’usufrutto od il pegno che concedemmo sulla cosa da noi 
prima acquistata. .\nzi col concedere che noi facciamo un 
dritto reale su di essa, manifestiamo, chi ben riguarda, di 
esserne irrevocabilmente proprietarii ; il che è incompati- 
bile con la volontà di fare annullar l’atto percui acquistam- 
mo tal proprietà. Contrattando col terzo su quella medesi- 
ma cosa abbiamo assunto un obbligo che importa rinuncia 
al dritto che si poteva sperimentar prima ; nessuno può 
rendere illusorio il dritto che ha conceduto ad altrui. Or 
dunque, se, facendo rescindere un atto, non possiamo pri- 
vare i terzi di ciò che s’ebbero, non possiamo nemmeno 
nuocere ad essi ratificando a prò di altri un negozio da noi 
prima conchiuso. 

Pignus manebit obligalum, eliamsi redhibilus fuerit servus, 
quemadmodum si eum alienassel, aut usumfruclum ejus, non 
recte redhibetur, nisi redemptum sii, et pignoro liberatum re- 
dhibealur (t). 

(li L. 43 ^ 8 D. de aedilieiu ediclo 21,1. 
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Si debitor, cujus res pignori obligatae crani, seroum, quem 
emerat, redhibuerit, an desinai Servùtnae locus esse f El ma- 
qis esl, ne desinai, nisi ex volunlale crediloris hoc factum 
esl (»). 

Cosi pure chi confermasse nella sua maggiore elà la ven- 
dita di un immobile da lui fatta sine solemnilate quando era 
minorenne, non potrebbe nuocere a’ dritti di colui che lo 
avesse comprato pria di tale conferma. Quando egli, dive- 
nuto maggiore, ha venduta la cosa, si è privato natural- 
mente di tutf i dritti che aveva in essa e per essa , e però 
ha perduto ancor quello di ratificare la prima vendita in 
pregiudizio del secondo acquirente (2). E qui notisi pure 
che in questo caso verrebbero a conflitto due compratori. 
Or chi di loro deve andarne col torto nella contesa? Certo, 
colui che poteva e non seppe provvedere alla tutela de’ suoi 
dritti comprando la cosa da un minore. Qui cum alio con- 
Irahit, vel esl, vel debel esse non ignarus condilionis ejus (3). 

Dovevi conoscer prima con cui tu avevi da fare; ora hai 
torto a dolerti. 


Ma il principio che la ratificazione non può nuocere ai 
dritti de’ terzi, per quanto è chiaro, altrettanto ne riesce 
ardua e diflìcile l’applicazione ne’ casi in cui si tratta di 
costituzione di un’ipoteca. Qui le opinioni degli scrittori 
sono più che discordi, e di qui la necessità di emettere la 
nostra opinione su così grave controversia, e che oggi se 
tenuta veramente da’ meno o da’ più npn sapremmo dire. 

Qual potere ha la ratificazione su di un’ipoteca conce - 

(1) L. 4 pr. D. quibus modis pignus 20, 6, 

(2) Zachariae von LiPiGENTHAL,//andfti«/» des Frani. Cmlrechts 
voi. 2, p. 334 — Heid. 1863. 

(3) L. 19 D. de reg. juris HO, 17. 


Digilized by Cooglc 


— 70 — 


dula dal falso procuratore, ovvero da un minore? Nuocerà 
a' terzi che avessero avuta dappoi un' ipoteca dal vero pro- 
prietario, 0 dal minore poi che divenne maggiore? 

L'ipoteca conceduta da chi non era proprietario della 
cosa vuoisi, certo, risguardare siccome nulla. 11 proprìe- 
rio, che la ratiQca, non potrebbe darle un' effìcacia retroat- 
tiva quando dovesse cagionare un danno a' dritti de' terzi, 
a' quali egli avesse medio tempore ipotecato la stessa cosa. 
Quella ipoteca era assolutamente nulla; non poteva conva- 
iescere. 

Le fonti dei dritto romano non contraddicono a questo 
avviso. 

La legge 20 D. de pignoraticia actione (1 3,7) statuisce che 
aliena res pignori davi voluntate domini potest; sed etsi igno- 
ranier eo data sit, et ratum habuerit, pignus valebil. 

Il pegno s'intenderà costituito validamente ex tane; qui 
la volontà dei proprietario può avere questa efiìcacia ; non 
c’è nulla che le si opponga, giacché niun’altra volontà si 
manifestò precedentemente a prò di altri. 

Lo stesso si può dire di quest’ altro frammento. Si inler 
colonumet procuratorem meum convenerit de pignore, vel 
ratum habente me convenlionem, vel mandante, quasi inter 
me et colonum meum convenisse videatur (1). Ed in vero qui 
nulla si oppone perchè tra il locatore ed il conduttore 
l’ipoteca ratificata abbia efficacia oà mftfo. Intanto vi è un 
frammento di Marciano che parrebbe , in verità , sostene- 
re il contrario. 

Si nesciente domino res ejus hypothecae data sit, deinde po- 
stea dominus ratum habuerit, dicendum est , hoc ipsum quod 
ratum habet, volume eum retro recurrere ratihabitionem ad 
illud tempus, quo convenit{ì). Si è detto che con questo fram- 


(1) L. 21 pr. Dig. depign. et hypot. 20, I. 

(2) L. 16 I 1, Dig. eod. Ut. 
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mento stasi voluto dire che la ratificazione abbia effetto re- 
troattivo tra i contraenti.ma non già che ciò avvenga a danno 
de’ terzi. Il giureconsulto non fa che interpretare la volontà 
del ratificante. Ma quale il ibotivo di questa volontà? Perchè 
parlare di retroattività quando non ci fossero de’ terzi? Se 
il giureconsulto dal fatto delia ratifica trae la volontà di 
considerare la ipoteca come valida aò initio, '\\ che sarebbe 
inutile quando la cosa non fosse stata medio tempore ipote- 
cata ad altri, si potrebbe credere lui aver voluto giudicare 
per appunto del caso in cui vi fossero de’ terzi. Se non 
che, pur mancando quest’ essi, cotesta retroattività poteva 
essere utile; poteva giovare al falso procuratore peravere 
le spese erogate nella costituzione dell’ipoteca; poteva es- 
sere giovevole al creditore in un caso simile a quello che 
esamina Modestino nella legge 20 Dig. de injuriis, 47, 10. 

Non meno discordi sono gli scrittori nel giudicare gli ef- 
fetti della ratifica di una ipoteca costituita dal minore ri- 
spetto a’ terzi che medio tempore avessero contrattato con 
lui già divenuto maggiore. Si può dire sul proposito ciò 
che diceva Osio Aurelio discorrendo della quistione intorno 
alla capacità de’ pupilli. Est haec quaestio de trivio scholae, 
de vetere carmine carmen (1). 

É inutile discorrere della capacità giuridica de’ pupilli e 
de’minori in tutto il suo corso storico; qui basta notare sol- 
tanto quel che riguarda la vendita fatta dal pupillo. Essa non 
era nulla assolutamente; solo non obbligava costui. 

Si quis apupillo sine tutoris auctoritate emerit, ex uno la- 
tore constat contractus ; nam qui emit, obligatus est pupillo, 
pupillum sibi non obligat (2). 

Questa legge discorre di una vendita fatta dal pupillo; il 
compratore rimane obbligato a rispettare il contratto ; la 


(1) Otto Thesaurus, HI, p. 739. 

(2) Legge 13 I 29 D. d« actionibus empi. 19, I . 


proprietà si trasferisce a lui , ma questo dominium non è 
che revocabile; il pupillo od il tutore potranno sempre ec- 
cepirne la nullità. Non ci pare che siasi voluto dire che la 
parte, la quale prometta qualche cosa al pupillo, rimanga 
obbligata inverso di lui sino a che non segua l’accettazione 
del tutore. Ivi è parola di compra eseguita, di contratto già 
compiuto , di un atto, insomma , che già esiste per ambo i 
contraenti, e che soltanto può rimanere annullato per vo- 
lontà di un solo di essi. 

Anzi il dritto che competeva al solo minore di eccepire 
la nullità della compra-vendita poteva essere impedito nel 
suo esercizio quando si provasse lui esserne divenuto lo- 
cupletior. 

« Pupillus vendendo sine luloris auclorilalc non obliga- 
» lur, sed nec in emendo, nisi in qtianliim locupletior faclus 
» est » (I). 

E divenuto maggiore poteva ratificare la vendita: sane si 
suae aelatis factus comprobaverilemptienem, coniractus vaici. 

Questi medesimi principi si veggono introdotti nel dritto 
giustinianeo. 

Il minore non poteva disporre come che fosse de' suoi 
beni senza il consenso del curatore (2). Per vendere od ipo- 
tecare cotesti beni bisognava l' autorità del magistrato ; al- 
trimenti r atto era nullo ipso jure, e però non occorreva 
provare la lesione (3). 

Ma se il minore, divenuto maggiore, non impugnava co- 
testi atti durante cinque anni, essi erano considerati come 
validi ab initio (4). Di qui è chiaro che tali atti potevano con- 

(t) L. 5 D. de auel. tutorum 26, 8; leg. 47 pr. | 1 e leg. 66 Dig. 
de solut. 46, .3. 

(2) L. 3, Cod. de in inlegr. resi. 2, 22. 

(3) L. 2, 1 0, 1 1 , 1 .7 c 1 6 Cod. de prnediis et aliis rebus minorum 
a, 71 . 

(4) L. 3, Cod. si maior faclus 5, 75. 
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l'alescere ; il die impurla die non erano avvisali come asso- 
lutamente nulli , ma come netjolia claudicanlia ; sicché la 
loro nullità si poteva allegare dal minore, e non giù da chi 
avesse contrattalo con lui. Ondechè ci sembra che, non 
polendosi l’ipoteca consentila dal minore considerare co 
me assolutamente nulla, giacché il suo silenzio per cinque 
anni dalla maggiore età la facea considerare siccome va- 
lida ab inilio, si debba condiiudere che questo effetto non 
fosse rimosso ancor quando tornasse dannevole a' terzi. 
La dazione della seconda ipoteca non esclude di per sé la 
volontà di ratificare la prima. 

§ 16. 

Anche nel campo del dritto civile odierno noi crediamo 
di aversi a risolvere al modo stesso colai quistione. 

11 minore non può vendere, e però nemmeno ipotecare ; 
ma quando abbia ciò fatto, avrà certamente il dritto di ra- 
tiQcare la vendita o la costituzione di un’ipoteca allora che 
sarà divenuto maggiore, come nessuno negherà che il suo 
silenzio per cinque anni produrrà lo stesso effetto (art. 1 300). 
In questo caso la prescrizione spegne il dritto di eccepire 
la nullità, e l'alto, come tutti sanno, si considera valido ab 
inilio. Se non che, rispetto a’ terzi, tra la vendita e l’ipote- 
ca ci corre. La seconda ipoteca è compatibile con la vo- 
lontà di confermare la prima ; laddove il caso della vendita 
è diverso. Il debitore esercita un suo dritto ratificando l’i- 
poteca da lui conceduta nell’ età minore. Si vorrà, forse, 
dire che per tal modo egli venga ad eludere i dritti del ere 
ditore ipotecario? In tal caso nessuno gli vorrà negare la 
facoltà di sperimentare l’azione pauliana. E davvantaggio 
ri par di momento il notare che la iscrizione dell’ ipoteca 
data dal minore, siccome ogni altra , non può non essere 
pubblica (art. 19811. Essa vien falla in pubblici registri, e si 

IO 
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inaiiifesla come un germe che potrà morire o frullare col 
tempo secondo che l' obbligazione, a cui accede, resterà 
valida od annullala. Perchè dunque si è voluto contraltare 
non ostante quelle iscrizioni, di cui non è permesso allega- 
re ignoranza? Il creditore non poteva non avvertire la pos- 
sibilità di una conferma, e se ciò non ostante ha voluto 
contrattare non deve dolersi che di sè stesso. 

Pcrchè.avele mutuato il vostro danaro pria di far cancel- 
lare cotesto ipoteca? Non potevate ignorare che il vostro 
debitore , non impugnando l'obbligazione da lui contratta 
nella sua minore età , perdeva il dritto di chiederne l’an- 
nullamento dopo il corso di cinque anni, c cosi, ratificando 
tacitamente la detta obbligazione , avrebbe ratificata noi 
tempo stesso quel che ne formava l’accessorio, cioè l’ ipo- 
teca. Dovevate sapere che pur insorgendo egli contro di 
tale obbligazione, il suo creditore poteva opporsi con giu- 
sti motivi alla sua dimanda. L’obbligazione del minore non 
è sempre nulla, perchè minore, nè si può a priori qualifi- 
carla per tale. Non semper ea, quae cumminoribusgeruntur 
rescindenda sunt, sedadbonum et aequum redigenda sunt (f). 
Questo sapiente avvertimento di Paolo non è stato obbliato 
da’ compilatori del codice italiano, avvegnacchè con una 
certa restrizione. Se oggidì presso di noi si permette al 
minore d’impugnare la sua obbligazione tamquam minor, e 
non tamquam laesus, non è negato al suo creditore il dritto 
di mostrare che con raggiri o mezzi dolosi gli celò di esser 
tale; si può provare eziandio la uersio in remsuam. Or solo 
perchè costui vi dava un’ ipoteca si dirà lui aver perduto il 
dritto di ratificar quella che costituiva quando era minore? 
Chi meglio di lui può conoscere i proprii suoi fatti, e giudi- 
care ear conseientia animi sui se sia o no cosa onesta ratifica- 
re 0 disapprovare quel che fece al tempo dell’ età minore? 


(t) L. 2à D. de minoribus 4, 4. 


Digilized by Google 



— 75 — 


Ad evitare che la seconda ipoteca resti priva di effetti, 
pria di accettarla potete chiedere che la prima venga can- 
cellata. Anzi .si potrebbe affermare che, poiché gli atti re- 
scindibili si possono annullare o convalidare con una sem- 
plice dichiarazione di volontà , basta che il maggiore nei 
costituire una ipoteca abbia dichiarato che quella da lui da- 
ta quando era minore si deve considerare come nulla, per- 
chè realmente rimanga inefficace. Qui vuoisi, secondo un 
moderno scrittore, distinguere due casi; l’uno ch’è quando 
il minore divenuto maggiore avesse saputo che l’atto fos- 
se rescindibile; l’altro sarebbe quando lo avesse ignorato. 
Se la rescindibilità gli era nota , il solo fatto di aver voluto 
dare al secondo creditore una prima ipoteca , importa lui 
aver voluto che quella già data quando era minore dovesse 
rimanere annullata. Se noi sapea, non basta che siasi data 
un’ipoteca come se fosse la prima. Ciò non imporla annul- 
lamento di quella che fu data nella minore sua età; creden- 
do egli che questa fosse valida , non ha potuto seriamente 
voler dare un primo dritto di pegno. Avrà agito dolosamen- 
te, avrà voluto ingannare il suo nuovo creditore, ma con ciò 
non si è resa impossibile la ratificazione della prima ipo- 
teca. 

Questa distinzione non ci sembra accettabile. Anzi tutto 
l’ignoranza di dritto non si presume; d’altra parte ella è 
cosa assai grave far dipendere il destino di un’ipoteca e lo 
stesso dritto di ratificare od annullare un atto da un esame 
meramente subbiettivo, da una quistione che per mancan- 
za di prove estrinseche assai di raro potrebbe essere riso- 
luta conforme alla verità. Ondechè diciamo che se la sola 
dichiarazione di volontà è capace di per sé ad annullare la 
prima ipoteca, forza è che la si faccia esplicitamente; tanto 
più che questa condizione non può riescire impossibile nel- 
la pratica. Se chi chiede un’ ipoteca non può ignorare la 
iscrizione di un’altra che già esiste sin da quando il debi. 
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lore era minore, non incolperà che sè slesso se non chiese 
da lui una esplicita dichiarazione della sua volontà sul de- 
stino di quella prima ipoteca. 

Si dirà forse che l’ art. 1 309 del nostro codice civile non 
permette di muovere celesta quistione , perchè statuisce 
che la conferma, ratifica od esecuzione volontaria non pos- 
sa nuocere a' dritti de’ terzi? ' 

L’ opinione da noi seguita non rende impossibile l’ ap- 
plicazione di questo articolo. Se ci ha casi in cui non si 
può con la ratifica nuocere a' terzi, e questi casi son quelli 
ne' quali si tratta di una nullità assoluta, ognun vede come 
l’obbiezione che si vorrebbe fondare su tale articolo va del 
tutto in dileguo. 

Non ignoriamo le tante cose che a proposito di simile 
disputa ci si potrebbero rispondere; ma ci sono parute so- 
fisticherie, che pure avranno lunga vita perchè sostenute 
con r autorità di scrittori assai chiari nella scienza del 
dritto, ed accolte tuttavia da coloro che han la mente cosi 
piena di preoccupazioni dogmatiche che quando ti provi 
di volerli svolgere dalla propria opinione, ci trovi l’ uscio 
imprunaio. 


CAPO SESTO 


Della ratifica de' fatti illeciti. 


§ 17. 

Abbiam detto che la ratifica può avere per obbielto i fatti 
leciti altrui, ed equipararsi al mandato; ma si può alfermare 
il medesimo in materia delittuosa ? Certo, ne’ reali la non 
può valer nulla, salvo che come indizio di un precedente 
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concorso morale. La ratihabitio di un fatto altrui che abbia 
prodotto alcun danno, non rende chi la fa responsabile ci- 
vilmente quando non ne abbia tratto profitto, e molto me- 
no può farlo incorrere in alcuna pena. 

La scienza del dritto penale non permette di dubbiare 
menomamente sul proposito. Solo ne’reati d’ingiurie la ra- 
tificazione può per sè stessa importare una ripetizione di 
offesa, una riproduzione del medesimo oltraggio. Chi ratifi- 
ca una ingiuria commette un altro reato indipendente dal 
primo. 11 dritto che ha l'ingiuriato alla pubblica stima soffre 
per tal modo un'altra offesa , giacché cotesto dritto non e- 
stinto con la prima ingiuria può ricevere da una seconda e 
da più altre successive una novella violazione [1]. 

§ 18. 

Fin a qui non può esservi nulla di controverso. Ha nel 
campo del dritto romano si può suscitare qualche dubbio, 
giacché ci ha due luoghi, dove Ulpiano nettamente dichia- 
ra che ne’ malefict la ratihabitio si equipara al mandato. 
Sed et si quod alias dejecit, ratum habuero, sant, qui pu- 
tent secundum Sabinum et Cassium, qui ralihabitionem man- 
dato comparant, me videri dejecisse, inlerdictoque islo teneri; 
ethocverumest; rectiusenim dicitur in maleficio ratihabitio- 
nem mandato comparari (2). 

Lo stesso principio vien come regola generale ripetuto 
nella legge 1 52 D. 50, 1 7. 

Per antico i comentatori del dritto romano, cosi patri 


(t) KLEiitscHROD , Doctrina de reparatione damni delieto dati, 
Spec. 1 I 7 ed 8 — Westphal, Diss. de coneortibus et adjutoribu* 
eriminum, eorumque poena et twxa. Gap. IV. § 30 — Tittmanti 
Handbuchl Th. | t75, p. 447. 

(2) Leg. i , % H. lì: de vi et de ti armata, 43, f6. 
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come stranieri, sul fondamento di queste leggi considera- 
rono la ratificazione come un allo di complicità , come un 
mandalo. Il dritto canonico non potè non accogliere questo 
medesimo principio (t). Pochissimi, che noi sappiamo, 
(per esempio Baldo, alla legge observare § proficisci n. 9. 
Dig. de Offic. Procons., Farinacio , Covarruvia), inclina- 
vano per la contraria sentenza. Lo stesso Giulio Claro, 
quegli che migliorò le condizioni del foro italiano nel se- 
colo XVI, risguardò la ratificazione come punibile ; però, 
seguendo i suoi predecessori , richiese il concorso di due 
condizioni ; la prima , che il delitto fosse stato commesso 
nomine fneo;la seconda, ch’io sapendo di essere stato ese- 
guito meo nomine, illud lanquam meo nomine factum ralifi- 
cem. Indi aggiugne che in dubbio ex eo quod quis ralum ha- 
bel aliquod deliclum , censetur illud ralum habere ut nomine 
suo gestum. Et sic opus est, quod ratum habens probet , quod 
non fueril gestum nomine suo (2). 

Da questa regola si eccettuavano que’reati che non si 
possono commettere se non per esclusivo interesse dell’a- 
gente, come sarebbe l’ adulterio e lutti que’ fatti che solenl 
commini principaliler propler libidinem ipsius delinquentis. 

Veramente fino al secolo XVI gli espositori del dritto pe- ' 
naie romano , che suppergiù si citano a vicenda , se non 
tutti, almeno la più parte di essi crederono di poter giusti- 
ficare il principio di Ulpiano ammettendo un concorso di 
condizioni non mica necessarie alla eflìcacia giuridica della 
ralihabilio. In questo concetto noi vediamo una specie di 
accordo (e forse l’unico che ci poteva essere) tra il principio 
d’autorità e quello della ragione. Cosi eglino senza rifiu- 
tare direttamente cotesto principio per quanto autorevole 
altrettanto rigoroso, cercarono di renderne meno frequente 


(t) Gap. 23 de sentent. exromm. in VI, .5, II. 
(2) Sentcnliarum, lib. .3, quaest. 87. 
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rapplicazioiic. Cerio, non c'era bisogno, romanamente 
parlando, che il reato si commettesse nostro nomine, nè che 
noi sapessimo che l'autore si fosse valuto del nostro nome 
nel commetterlo, perchè avessimo potuto realmente ratiQ- 
carlo. Il concorso di queste condizioni, dilTicile ad aver luo- 
go, non giustificherebbe il principio di Ulpiano nel campo 
della scienza penale, come nè manco lo legittima il biso- 
gno d' impedire con una pena la ripetizione di uno scan- 
dalo, a cui pare che ricorra in ultimo il nostro Caravita. Ciò 
avrebbe potuto, tutto al più, far considerare la ratificazione 
come un reato sui generis, non mai come un mandato. Solo 
dal secolo XVII questo principio generalmente professato 
fu posto in dubbio, e Antonio Mattei, per quanto sappiamo, 
diede per primo alle parole di Ulpiano un’altra interpre- 
tazione. Egli opinò che la regola di Ulpiano si riferisse ad 
un makfieiuin privatum, per forma che la sua ratificazione 
obbligasse ad una riparazione pecuniaria, e non ad una 
pena corporea (I). 

Luigi Cremani , dopo aver detto che Ulpiano forte intel- 
ligendus est de delieto ex quo non solum criminaliter, sed et 
civililer agere permissum erat, et ex quo ratum, habens ali- 
quid Imri perceperat, aggiugne che le leggi 162 D. 50, 17, 
e 1 § 14 Dig. de vi et vi armata, desumptae fueruntex Ulpia- 
no lib. 69 ad cdiclum, ubi sermo erat de interdicto unde vi, 
quod interdiclum ad civiles, non ad criminales acliones per- 
tinuisse constai (2). 

Tommaso Nani avea già scritto il medesimo, aggiun- 
gendo che il pretore non poteva nel suo editto trattare delle 
pubbliche riprensioni, le quali appartenevano al solo im- 
perium che a lui non era devoluto (3). 


(t) De Criminibus, Proleg. cap. t . 

(2) De Jure criminali, pag. i4. Firenze 1848. 

(3) De Judiriis, e.ip. 3. 
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Pellegrino Rossi lia ripetuto precisamente questa mede- 
sima opinione del Mattei, dichiarando di essersi voluto 
dire da Ulpiano che, colui il quale ratifica la violenta espul- 
sione da un possesso fatta in suo prò, resta unicamente 
obbligato al risarcimento del danno. ~Lo stesso si è ultima- 
mente ripetuto da Chauveau ed Hèlie (I). 

Un nostro amico e valoroso cultore delle discipline pe- 
nali, Francesco Saverio Arabia, ha espresso un avviso che 
non corre il privilegio del migliore. Ecco come ragiona 
sul proposito: 

« É fuor di dubbio che per colpa degli amanuensi il testo 
» manca di un non che farebbe dire appunto il contrario. 
» Parlando Ulpiano di coloro che turbano l'altrui possesso 

* con la forza, dice: Sed etsiquod alias dejecit ralum ha- 
» buero, sant qui pulenl, secundum Sabinum el Cassium, qui 
» ratihabitionem mandato comparant , me videri dejecisse , 
» inlerdictoque islo teneri; et hoc verum est; rectius enim di- 
» citar in maleficio ratihabitionem mandato comparari. Ora 
» il rectius sarebbe inutile non essendovi l’ altro termine 
» del paragone, cui accenna. Laddove supponendo il non 
» innanzi al comparari, il sentimento è chiarissimo ed il 
» rectius acquista significato. Secondo Sabino e Cassio chi 
» approva una turbativa di possesso fatta da’ suoi, è tenu- 
» to alla riparazione pecuniaria, civile, come se ne avesse 
» dato il mandato; dappoiché solo ne’delitti si dice più giu- 
» stamenteche l'approvazione nonsi può agguagliare al man- 
» dato. Guasto una volta il luogo, non è meraviglia che sia 

* cosi passato nella legge I o2 de R. J. dove si riferiscono 
» le stesse parole di Ulpiano (2) ». 

Imprimamcnte a noi non sembra di potersi aircrmare con 
tutta certezza che queirawerbio di negazione sia rimasto 


(I) TMoi'ie (tu Code penai, n. 66.S. 

Prindpii del Oiritln fienale, voi. I. pag. I6i. 
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nella penna ileirainanuense, quando nessuno interprete ha 
sinora dubitato della integrità del testo. Come si poteva per 
lo stesso copiatore o per altri cadere nello stesso fallo di 
omissione in trascrivere il titolo 50 del Digesto là dove si ri- 
pete il medesimo principio espresso con le medesime pa- 
role? Per quanto è facile che una voce erroneamente inte- 
sa nel principio di un’opera sia letta al modo stesso nel 
corso di essa, altrettanto è dilTicile ad avvenire che nel co- 
piare di nuovo una proposizione si ommetta eziandio la 
stessa parola che la prima volta fu tralasciata. 

Secondamente se net dritto romano era più che general- 
mente invalso il principio di aversi per la ratificazione a 
rispondere civilmente delle conseguenze del fatto proprio 
od altrui,- qual uopo vi sarebbe stato di citare Sabino e 
Cassio là dove si fosse trattato di un fatto produttore sol- 
tanto di conseguenze civili? 

Il dubbio nasceva appunto dall' indole del fatto sottoposto 
all’esame del giureconsulto; cioè dire, bisognava decidere 
se anco la ratificazione degli altrui fatti illeciti si dovesse 
equiparare al mandato. E questo è proprio il caso propo- 
sto da Ulpiano, e che l’Arabia non ha esaminato con la sua 
consueta perspicacia. 

Anzi lutto vuoisi avvertire che tanto nell’ interdetto or- 
dinario de vi , quanto in quello de vi armata le note for- 
molo presuppongono l’adoperamento di una vis, la quale 
vien indicata come n(roa?(1). In essa ora si scorgeva un ma- 
kficium (2), ora un deliclum (3), ora un facinus (4). Di regola 
si dava luogo in tal caso ad un’azione penale, fondata sulla 
lex lulia de vi puòlica vel privata, e quali fossero le pene 
per l’ima e l’altra vis ce l’hanno lasciato scritto Paolo, Mar- 

(t) L. 1 , § 3, D. d« t?i et de ri armata 43, 16. 

(2) L. 1. § 14 (Od. 

(3) L. 5, Dig. de interdiclis etc. 43, I, leg. 19, D. 43,16. 

(4) L. 1, i 43, eod. Ut. 

Il 
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ciano, Venuleo, (1) ;Vfl quid autcm per vim admittatur , eliam 
leqibus hiliis prospieilur publicorum et privatorum , nec non 
e ConUitutionibus Principum (2): Anche l’imperatore Costan- 
tino diceva: invasar locorum poena lencatur legitima,si lamen 
vi loca ettndem invasisse constilefit (3). 

Il cacciar uno con violenza da un predio era delilto; nè 
si poteva pattuire di non isperimentare l’interdetto undevi: 
Ilem ne esperiar interdieto unde vi, qmlenus publicam cau- 
sam conlingil, patisci non possumus (4). 

Ora se il dejicere ex agro era un crimen vis, se Ulpiano si 
propone il caso di una ratiiica concernente appunto que- 
sta specie di reato, ognun vede come l’egregio scrittore 
pigliò la cosa non affatto pel verso che s’ha a pigliarla. La 
ragione che ne adduce Ulpiano, secondo la lezione che ri- 
gettiamo, non sarebbe più in accordo col detto innanzi. Co- 
testa ragione starebbe se il fatto esaminato non fosse delit- 
to, il che non è vero, od essendo tale, com’è nel fatto, aves- 
se quel giureconsulto dissentito da Cassio e da Sabino. 

A voler ammettere un errore , un’omissione in cotesto 
frammento sarebbe stato più plausibile ritenere che si fos- 
se omesso di scrivere la voce hoc innanzi alla parola vta- 
leficio, e ritenere che Ulpiano avesse voluto parlare de’ soli 
reati della vis; il che non sarebbe riuscito incredibile, at- 
teso lo stragrande rigore del dritto penale romano in tal 
sorta reati, rigore che incominciato, come ognun sa, dai 
tempi de’Gracchi crebbe sempre più fino a quelli di Cesare 
e di Augusto per la condizione politica di Roma assai divcr- 

(t) L. t, tO, g 2, D. 48, 6; L. 1 § t; D. 48, 7; L. 12,§ 4, D. 48. 
2;t,8, D. h. t. 

(2) Leg. t , Dig. de ri et de ti armala 43, 16. 

(3) L. 5, Cod. unde ri 8, 4. 

(4) L. 27 I 4 D. d« pactis 2, 14. Vedi a tal uopo C. A. Schmidt, 
Dos Inlerdiktenrerfahren der Romer in geschichtlicher Eiiticicke- 
lung, Lipsia 1833 p. 193. 
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sa da quella della libera repubblica. E qui giova ricordare 
eziandio le gravi conseguenze civili dell’ mterdtctum unde 
vi L. 1 § 31, 34,35, 36, 42, Dig. h. l. A dichiarar poi la leg- 
ge 162 de div. reg.juris sarebbe stato più verisimile man- 
tenere che la ratificazione, di che ivi si parla, concernesse 
l’approvazione di un disegno delittuoso manifestato dal reo 
prima di recarlo ad atto (1). Si sa che col non impedire gli 
atti altrui quando si è ncH’obbiigo di provvedere che non si 
facciano , si manifesta un consenso , un’approvazione che 
si equipara al mandato (2). 

In quanto al reclius esso non è inutile perchè mancherebbe 

11 termine del paragone. Ulpiano ben ricordava la massima 
adottata nelle materie civili di doversi , cioè, la ralihabitin 
equiparare al mandalo. Giù più sopra fu discorso del signi- 
ficato di questa regola, c delle conseguenze che produce 
rilevando che la raliCca non cangia l’indole del negozio, e 
solo impedisce che il dominus impugni l’ utilità della, pestio. 
Ciò posto al giureconsulto sembra che tal massima si ap- 
plichi più rettamente nel caso di un maleficio. Chi ratifica 
confessa che il reato fu commesso per conto suo. Nelle 
materie civili il fatto trovasi definito sin da quando si 
compie ; esso è una gestio negotiorum , e tale rimane non 
ostante la ratihabitio; nelle penali, poiché la gestio negotio- 
rum non può avere per obbietlo un reato , la ratUmbitio si 
equipara più giustamente al mandato. 

(1) Ldden, uber den Thalbest. der Verbr. Gòtt. 1840, p. 253. — 
Zacharue, Archic. de$ Criminalrechls, anno 1 851 , p. 21 1 . 

(2) L. 6, f 2, Icg. 18, Dig. Ue usufruclui7, 1 — leg. 7, § 1, leg. 

12 pr. D. de Sponsalibus 23, 1 . — L. 12 D. de evictionibus 21, 2 — 
L. 38 § 1 , D. de don. int. v. et ux. 24, 1 ; L. 60 D. de div.reg .jurit 
50, 17. — L. 9 § 1, Dig. ad L. Com. de fate. Qui cade pure in ac- 
concio ricordare i casi in cui il padrone non si liberava con la no- 
xae dolio, ma rimaneva obbligato in solidum col servo. L. 1 e seg. 
Dig. de nox. ad. 9. 4. 
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Ammesso il principio di aversi a guardare soltanto alla 
reità della voluntas, alla voluntas sce/em, torna indifferèn- 
te il vedere se tale volontà preceda il fatto illecito ovvero 
lo segua. E come nelle materie civili la ralifìca del dominus 
non può rendere peggiore la condizione del gestor, così 
nelle penali l’autore di un reato rimane sempre soggetto 
alla pena che merita. 

Il Rein , che ha saputo con tanti vigili studii raccogliere 
quanto più si poteva dalla letteratura del dritto penale ro- 
mano, non ha omesso di fare le sue considerazioni intorno 
a ciò ; e noi dobbiamo ammirare la grande circospezione 
con cui procede questo dottissimo tedesco (1). 

Se il principio di Ulpiano fosse applicabile in tutti i casi, 
o piuttosto si riferisse unicamente a’ delitti della nis, egli 
non si attenta di dire,sendochè la ratificazione non è men- 
tovata in materia di altri reati. Ei crede inoltre che la ra- 
tihabitio debba significare per Ulpiano qualche cosa di più 
che una semplice approvazione, poiché cogilalionis poena 
nemo patitur; doversi perciò sicuramente richiedere come 
condizione della penalità un esterno contrassegno di sodi- 
sfazione pel reato di un altro, fosse anche un' approvazio- 
ne pubblicamente manifestata, o giubilo sul fatto delittuo- 
so. Chi pubblicamente gioisce per un reato già commesso, 
oltre di dare un malo esempio, desta di sé grandissimo 
sospetto di una malvagia intenzione, anzi fa argomentare 
di essere stato compartecipe nel reato. 

Fin qui abbiamo esposte le opinioni degli scrittori. Qua- 
le dovrebbe essere l’avviso da seguire? Il principio espres- 
so da Ulpiano fu egli accolto universalmente nel dritto pe- 
nale romano, o dobbiamo piuttosto considerarlo come una 
opinione particolare di lui? A noi pare di aversi a seguire 
quest’ultimo avviso. 


(1) T)ns Criminalrecht dtr Knmer l.ripsif/ (844, p. 194. 
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Prima di L'ipiano la raliricaziuiie espressa con gioia o 
con allri segni non era , a parer nostro , giuridicamente 
equiparata al mandato in materia di reati. 

Tiberio proponendo al Senato la causa diPisone, lo invila 
ad esaminare se costui non avesse reso il debito ossequio a 
Germanico col disubbidire, e della sua morte si fosse ralle- 
gralo, 0 se l’avesse fallo realmente morire; nel primo caso 
lo avrebbe odiato e sbandito di sua casa, punendo così la 
sua privata inimicizia e non da principe con la forza; nel se- 
condo caso chiedeva che a lui fosse inflitta la debita pena. 

Aam,si legalusoffìcii lerminos,obsequium ergaimperalorem 
exuiì, ejusdemqiie morte et luctu meo laetatus est, ixlero 
seponamque a domo mea, et privatas inimicitias non viprin- 
cipis nlciscar: sin facinus in cuiuscumque mortalium nece 
vindicandum detegitur, l’os vero et liberos Germanici, et nos 
parentes justis solatiis adjicite (1). 

Ora se la ratificazione si fosse equiparala al mandato, 
Tiberio avrebbe così nell’uno come nell’altro caso chiesta 
la morte di Pisene. Nè varrebbe allegare in contrario quel 
brano della seconda filippica di Cicerone, con cui, rispon- 
dendo all’accusa di complicità mossagli da Antonio nella 
uccisione di Cesare a intendimento di eccitar contro di esso 
i veterani di quest’ultimo, gli dà dello stoltissimo, perchè 
ignora che l’aver voluto che allri avesse ucciso, e’I goder 
poi della uccisione torna ad un medesimo. 

Tu autem non intelligis si id quod me arguis , voluisse in- 
lerfici Caesarem crimen sit; etiam laetatum esse morte Cae- 
saris crimen esse? Quid enim interest inter suasorem facti et 
probatorem ? aut quid refert, utrumque voluerim fieri an gau- 
deam factum? 

Antonio Maltei allega questo brano in sostegno della sua 
opinione , ma certo non opportunamente. Cicerone non 

«1 Tacito Ati. Ili, 12. — Sretonio in Tiberio rap. 6t . 
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parla qui da giureconsulto, ma da moralista ; come spesso 
si manifesta in altre sue orazioni. Egli per dimostrare quali 
principii di etica seguisse, qual fosse il suo sentire circa la 
morale rimpetto al suo accusatore, si lascia andare ad una 
retorica declamazione, e dichiara che per sè la imputabi- 
lità morale di chi vuole un delitto è pari a quella di chi gioi- 
sca dopo che fu commesso. Anche Giovenale nella satira 
decimaterza diceva: 

Sedui intra se tacilum qui cogitai ullum, 

Facli crimen habel. 

Quintiliano ha espresso lo stesso concetto : hoc natura 
simile est, facere sedus, et probare (I). Che tutt’i giurecon- 
sulti romani prima e dopo di Cicerone avessero accolto 
questo esagerato principio subbiettivo , considerando le 
cose nella loro intrinseca pravità, e confondendo la im- 
putabilità morale con la giuridica , noi no ’l crediamo. 
Ma per Ulpiano la cosa procede altrimenti. Non è chi non 
sappia che nel Digesto ci ha non pochi suoi responsi che 
vanno segnalati per la loro specialità. Chi non ricorda la 
leg. <5 § 7, D. de usufruclu, nella quale sostiene che il pro- 
prietario di un fondo soggetto ad usufrutto non possa co- 
stituire sovra di esso una servitù nemmeno col consenso 
dell’usufruttuario ? Chi non maraviglia quando dice di po- 
tere il proprietario, consenliente usufrttcluario, dare ad un 
fondo la qualità di religioso non per altro motivo salvo che 
favore religionis? Ondechè non è incredibile ch’egli abbia 
davvero ne’reati equiparata la ratihabitio al mandato; non 
è inverisimile che egli già prefetto del pretorio e uomo di 
severità ben altro che rigida ed austera sia stato uno dei 
pochi giureconsulti che avessero seguito l'opinione di Cas- 


(t) Declam. 235. 


■ Digitized by Google 


— 87 — 


sio e di Sabino, i quali avean vissuti in tempi in cui le cose 
erano a tal termine che incorrevano in gravi pene eziandio 
coloro che spargessero lagrime nel supplizio degli amici 
o congiunti (1). Che poi quest’essi si fossero in ciò accostati 
all’avviso del loro maestro Atteo Capitone, laddove i Procu- 
leani andavano in diversa sentenza, non si potrebbe affer- 
mare con risoluta franchezza. 

Soltanto parrebbe contraddire a questo avviso di Ulpiano 
la legge 13 Dig. de hù quinolanlur infamia, 43 , 2, con cui 
egli stesso , cementando 1' editto del pretore de his qui 
nolanlur infamia , non riconosce l’ effetto della ratifica nel 
reato , di che ivi si parla. Ha sol che si consideri cotesto 
responso , si vede eh' esso conferma sempre più il nostro 
avviso. 

Il pretore fa incorrere nella infamia quel padre che per- 
mette al figlio di sposare una donna che deve serbare il 
lutto per la morte del marito. Et qui enm, (sono le parole 
del pretore ) quem in poteslate haberel , eam de qua supra 
eomprehensum est, uxorem ducere passus fuent. 

Ora Ulpiano propone il caso di un padre che non abbia 
permesso il matrimonio ; se poi che fu contratto, e conob- 
be l'ostacolo già ignoto al tempo delle nozze , lo ratifichi , 
s' incorre o no l' infamia ? 

Il giureconsulto risponde ch'egli non sarà colpito da in- 
famia, non notabitur. Secondo il suo principio ei lo avrebbe 
reputato colpevole per effetto della ratificazione; or se tale 
non è per lui, gli è perchè osserva che il pretore ad initium 
nuptiarum se retulit. Ognun vede che qui egli non esprime 
il proprio pensiero, ma risolve negativamente la quistione 
interpretando la mente del pretore. 

Un effetto di tacita ratificazione si scorge, a parer nostro, 
in fatto di adulterio. Rendevasi reo di lenonia chi per gua- 
dagno induceva la moglie a cedere alle altrui voglie impu- 
diche. Ora se il marito, dopo di averla sorpresa in adulte- 
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rio, la riteneva presso di sè, andava alla medesima stregua 
e al medesimo ragguaglio de’colpevoli di lenocinio.nè più 
nè meno di come sarebbe stato se egli l’avesse indotta a 
commettere tal reato. Lo stesso Ulpiano ce ’l dice; item in 
eum qui in adulterio deprehensam retinueril [\). 

In questo caso se il marito , invece di congedare la mo- 
glie, seguitava a convivere con lei, non era forse da scor- 
gere un’approvazione del già commesso adulterio? E se 
egli era eonsiderato e punito come lenone , non era forse 
perchè in tal caso si applicava il principio di bipiano che la 
ratihabilio mandato comj>aratur? 

Chiunque considera gli svariati elementi di che si com- 
pone il dritto penale romano, lo stoicismo che per quanto 
giovò al dritto civile altrettanto nocque alla legislazione ed 
alla giureprudenza penale dell’ antica Roma, l’arbitrio e la 
fierezza imperiale che i giuristi solcano il più delle volte 
palliare od accettare facendo prevalere il principio morale 
sul principio politico, non può tenere per invcrisimile che 
Ulpiano insieme con altri giuristi abbia aderito alla massi- 
ma sinora discorsa. Conchiudendo adunque diremo che i 
glossatori e gl’ interpetri la compresero bene, ma ebbero 
il torto di commendarla nel foro e nella scuola; errore fu- 
nestissimo, che senza dubbio fece di molte vittime. 1 mo- 
derni scrittori seguendo il principio contrario non aveano 
bisogno di ricordare il responso di Ulpiano per dare ad es- 
so un significato che non ha, come se i veri principii po- 
tessero venire inforsati dall’opposto pensiero di quel giu- 
reconsulto, ed il giudizio su tutto il dritto penale romano 
potesse dipendere da una massima interpetrata in un mo- 
do anzi che in un altro. 

(1) L. 2, D. ad L. Juliam de adulteriis eoeirendis. 48, 5; leg. 29, 
pr. h. t. (V. anche la leg. 2, Cod. IX, 9). 
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